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۶ زندگینامه شیخ انصاری ره ٩4‏ 


سی کفار: 

سخن از شيخ اعظم (ره)» استاد الفقهاء والمجتهدين است . 

اعجوبه ایکه حقاً از نوادر دهر محسوب می شود . 

قهرمانی که جداً از نوابغ میدان فقه واصول بشمار می آید . 

انسان برجسته ایکه واقعاً وبدور از هرنوع توسع درکلامی» نمونهُ روشن 
ومصداق بارز ومثل اعلائی از ایمان وعلم وعمل دانسته می شود . 

بزرگ مردی که دریچه های نوینی از عالم فقه واصول را به روی آیندگان تا 
ظهور حضرت بقية الله الاعظم برگشود. 

قهرمان قصه ما» الحق که آئینهُ تمام نمای تقوی وزهد و ورع اسلامی بود. 

شیخ اعظم یکی از تربیت یافتگان مکتب الهی وانسان ساز جعفرین محمد 
الصادق 858 است که اسلام ومکتب جعفری به وجود چنین افسران رشیدی 
افتخار می کنند . 

انسان کاملی که نمونهٌ کاملی از اخلاق اسلامی بود. برچمدار بزرگی که 


EAS SD SS Ae SS NEL SS RRA ۸‏ زندگینامه شيخ انصاری 


ایند گان را باهمهٌ عظمتها و والائیهائی که دارند حیرت زده ساخت » مشعل دار 
سرافرازی که بنیانگذار شیو استدلالی فقهی واصولی جدیدی گشت . 

وحقیقتاً او استاد همه فقهاء و مجتهدین پس از خویشتن است وهمگان درکنار 
سفره گسترده علمی شيخ وبدو اقتداء نموده اند وهرگز فقیهی خودرا ازمراجعه 
آزاه قیخ الم میتی نمی بت 

درخاتمه سخنی از مجتهد مجدد مرحوم آیت الله مظفر پیرامون عظمت 
شخصیت شيخ می آوریم . 

وی درمقدمهٌ کتاب ارزنده جامع السعادات می گوید : 

این افتخار مرحوم مولی احمد نراقی را بس که شیخ اعظم یکی از شاگردان 
او و وی استاد شیخ بوده است . 

#والسلام عليه یوم ولد وبوم مات ویوم یبعث حیاً 4 

با توجه به این مقدمه کوتاه» خوانندۀ گرامی توجه دارد که سخن گفتن 
پیرامون شسخصیت شیخ اعظم کاری بس دشوار است ولی با استمداد از روح بلند 
شیخ وبا عنایات ویژه؛ُ مولی امام زمان عجل الله تعالی فرجه الشریف کلیاتی را 
دراین رابطه تقدیم می دارم امیدآنکه تذکاری باشد برای طلاب محترم علوم دینیه 
ودانشجویان محترم دانشگاهها . 

قبلا از انتقادات وپيشنهادات سازنده شما متشکرم . 


مجموعۀ زند گینامۀ شیخ اعظم را در ده بخش قرار می دهیم : 


۱ حسب ونسب وتاریخ ولادت شیخ اعظم . 
۲-۲ نشو و نمای علمی شیخ اعظم دردوبخش دوره مقدمات وسطح ودوران 
تحقیق ودرس خارج . 
۴ زعامت ومرجعیت دینی وعلمی شیخ اعظم . 
۵-باره ای از اخلاقیات وملکات فاضله شيخ اعظم . 
۶ شاگردان نام آور مکتب شیخ اعظم . 
۷-روش علمی شیخ اعظم درفقه واصول. 
۸-آثار علمی شیخ اعظم . 
-صاحبان شرح وحاشیه بر رسائل ومکاسب شیخ اعظم . 
۰-وفات شیخ اعظم انصاری ره . 


۱- بخش اول: حسب ونسب وولادت شیخ 
زمان ولادت : 
شخصیت مورد بحث ما درروز هیجدهم ماه ذى الحجة الحرام سال ۴ ۱۳ 


۱۰ کی ی اک تور هو ار E EASA ESS apê em‏ و جک زند گینامه شيخ انصاری 


هجری قمری دیده به جهان گشوده» وه چه مصادفتی جالب!! عجب روزی! 

روز اکمال دین #الیوم اکملت لکم دینکم »4 . 

روز اتمام نعمت #واتممت علیکم نعمتی؟* روزیکه ذات حق اسلام رابعنوان 
یک دین پسندید #ورضیت لکم الاسلام دینا که 

روز ولایت مولی علی 6# که به فرمودهُ رسول خدا: من کنت مولاه فهذا على 
و 

روز یس ونومیدی دشمنان اسلام وفرصت طلبان خیانت پیشه #اليوم پس 
الذين کفروا من دینکم فلا تخشوهم واخشون؟ . 

روز ابلاغ خطیرترین رسالت پیامبردر طول ۲۳ سال یا ايها الرسول بلغ ما 
انزل اليك من ربك فان لم تفعل فما بلغت رسالته ... ٩6‏ 

آری چنین روز مبارك وبا میمنتی حسنه بزرگ قرن یعنی شیخ اعطم ره از 
مادرمتولد می شود. 


مکان و لادت : 

شیخ اعظم (ره)» درشهر شهیدان یعنی دزفول قهرمان» قدم به جهان 
می گذارد وجهره درضشان این بلده طیبه رادرخشانتر می کند وسند 
پرافتخاردیگری بر ورقهای زرین تاریخ این شهرمقدس می افزاید . 

ذزفول درطول تاریخ مهد پرورش انسانهای بزرگ ووارسته بوده» عالمان 
بنامی را به جهان علم ودانش هدیه نموده است» عارفان واصلی از این دیار 
برخاسته وبه ابدیت پیوسته اند . 

فقیهان گرانمایه ای را به اسلام ومکتب پرافتخار جعفری تقدیم نموده است 
که دررآس آنها ودراوج قلّه فقاهت وخورشید آسمان اجتهاد وجهاد علمی و 
قهرمان سخن ما یعنی شیخ الفقهاء جناب انصاری ره است . ۱ 


حسب و نسب و ولادت شيخ ی ی کوک ی ی ی ی هه ی ی ی ی ۱۱ 


آری زادگاه شیخ اعظم مهد دلیران گلگون کفن وشهیدان دور از وطن است ؛ 
چهره آرام ولی مصمم واستوار چون کوه مردان وزنان این حطه پس از پیروزی 
عظیم انقلاب شکوهمند اسلامی ودرطول هشت سال دفاع مقدس درخحششی 
حجاودانه پیدا کرد جزاهم الله عن الاسلام - خير الجزاء (آمین) 

نام این شخصیت : پدر بزرگوار ودانشمند شیخ» اسم بامسمای مرتضی را 
برای فرزند خردسالش که بعدها به عظمت یک تاریخ درخشیدن آغاز کرد انتخاب 
می کند . 

او به حق مرتضی یعنی مرضی خدا ورسول 292 وائمه دين 8 وخلق خحدا 
بود . 

مرتضی همانگونه که درجنبه های علمی حجتی بزرگ برعالمان دین است 
همچنین درجنبه های علمی حجتی است برهمگان . 

ای کاش تاریخ بشریت لااقل درهرقرنی منرتضائی را به جهان دانش تقدیم 
هی کرد روح بلندش شادمان ونام نامی اش جاودانه وگرامی باد. 

تغمده الله فى غفرانه وادخله بحبوحة جنانه «آمین» 

لقب این شخصیت : لقب شیخ اعظم انصاری است زیرا که نسب شریف 
وی وخاندان گرامی اش به صحابی بزرگ ورسول خدا وحامی بزرگ ولایت حقه 
علویه یعنی جناب جابربن عبداللّه بن عمرو خزرجی انصاری منتهی می شود. به 
همین مناسبت قدری تاریخ را ورق زده وبه صدر اسلام باز می گردیم ومختصری 
با شخصیت جابر آشنا می شویم : 


جابربن عبداللّه انصاری : 
جابر از قبیله بزرگ خزرج است که یکی از دوقبیله بزرگ مدینه محسوب 
می گردد وبا همجرت نبی مکرم اسلام به مدینه » دوقبیله آوس وخزرح به اسلام 
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گرویده وبه نام انصار رسول خدا ۵ درکنار مهاجرین ودست دردست یکدیگر 
به یاری رسول خداعی ودفاع از مکتب او برمی خیزند . 

جابر یکی از همین انصار ویاوران بزرگ رشول خدا است وافتخارات زیادی 
دراسلام نصیب این صحابی بزرگ می گردد که فهرست وار به گوشه ای از آنها 
اشاره می کنم : 

۱ جابر از جمله کسانی است که زودترازدیگران دین مبین اسلام را برگزید 
وبه اتفاق شیعه وسنی تقدم درایمان وسبقت درقبول اسلام یک امتیاز است 
[السابقون السابقون اولئک المتربون]. 

۲ جابر به عقیده بیشتر محققین » درجنگ بدرکه نخستین جنگ رسمی مسلمین 
با مشرکین بود-آن هم جنگی نابرابر-در رکاب رسول خدا ودرکنار سایر 
مسلمانها با کفار جنگید که این نیز درجنگ بدربلکه به فرموهٌ شیخ طوسی 
رضوان اللّه علیه دررجالش : جابر دردوازده غزوهٌ دیگر هم شرکت داشته 
است . 

۳ جابر هفت معصوم از چهارده معصوم 183 درك کرده است . 

رسول معظم اسلام 92 . 

صدیقه طاهره دخت گرامی رسول خدا که به فرموده مرحوم محدث قمی 
اعلی الله مقامه درمنتهی الآمال ص ۱۱۹ : 

«جابر آن لوح آسمانی را که دراو است نص خدا برائمه هدی 4# درنزد فاطمه 
زهرا صلوات اللّه علیها زیارت کرده واز آن نسخه برداشته» وامیرالمومنین #8 
وامام مجتبی 4# وسیدالشهدا 4 وامام سجاد 6# وامام باقر 158 واين خود 
افتخار بزرگی است برای این صحابه بلند پایه . 

مرحوم شیخ طوسی دررجال» جناب جابر را هم دراصحاب رسول 39 
وهم دراصحاب وصی وهم امام حسن وامام حسین وامام سجاد وامام باقر 


حسب و نسب و ولادت شیخ RSE SN‏ ی کی ۲۲ 


ذکر فرموده است . 

دراینجا مناسب است حدیثی را که مرحوم سیدسحسن جبل عاملی صاحب 
اعیان الشیعه از قول استاد البشر» خواجه نصیرالدین طوسی نقل نموده برای تیمن 
وتبرك ذکر کنم : 

جابر دراوج ضعف وکهنسالی بسر می برد وروزهای وایسین عمر خویش را 
درمدینه سبری می کنا. . 

دراین ایام روز زی امام باقر 5# همراه پدربزرگوارش امام سجاد # برای 
عیادت از جابر به منزل وی تشریف فرما می شوند. 

حضرت باقر 1 می فرماید : یا جابر چگونه هستی؟ 

جابر عرض می کند: به درجه ای رسیده ام که پیری وفرتوتی را بر جوانی 
وصلابت ترجیح می دهم» مریضی نزد من را از سلامتی شیرین تر است» مرگ 
را برزندگی ترجیح می دهم فقر را بردارائی انتخاب می کنم» حضرت باقر 1 
می فرماید : اما من چنین نیستم بلکه هرحالی را که خدایم برایم همان را می پسندم 
وبه همان خشنودم» اگر جوانی را برایم ببسندد جوانی نزدمن محبوب است؛ 
واگر کهنسالی راء همان واگ مرض راء مرض واگر عافیت را؛ عافیت واگ 
حیات راء حیات واگر مرگ راء مرگ نزد من شیرین تر خواهد بود. 

یکی درد ویکی درمان سندد یکی وصل ویکی همجران 
من از درمان ودرد ووصل وهجران پسندم آنچه را جانان پسندد 

باری خبرغیبی رسول خدا میا محقق می شودکه فرمود : واو است شکافنده 
علوم ودانشها هنگامی که اورا ملاقات نمودی سلام مرا به او برسان . 

جابر با شنیدن سخنان امام باقر دست حضرت را گرفته وپیشانی مبارکش را 
بوسه زد وسلام رسول خدا 29 را به حضرتش ابلاغ نمود واز حضرت تقاضای 
شفاعت کردکه این خواسته بذیرفته شد زیرا که جابر قابل شفاعت بود. 


۳ و ی تا نز شیخ انصاری 


۴ جابر از جمله معدود افرادی بود که پس از وفات پیامبر با علی بی ابیطالب 
وست ی داده وتا اضر ی مانن تیمتان استاد :وی علا مره کروی 
وبرزن از ولایت مولایش علی 6# دفاع نموده واعلان می کرد. علی خير 
البشرومن ابی فقد کفر وی فرمود: معاشرالناس ادبوا اولادکم على حب 
علی بن ابیطالب ... 
را E‏ ری مین درآ مان متا زو 

۵ جابرازبزرگان علم وتفسیر قرآن بوده که این خودافتخار بزرگی است . 

۶ درجنگ خندق که مسلمین درمحاصرهٌ شدید اقتصادی ونظامی بودند» همین 
جابر می گوید : ما ازمال دنیا تنها یک من نان جو ویک راس بزغاله داشتیم که 
آن را ذبح کرده ورسول دای را به طعام دعوت کردیم. 

آن حضرت فرمود: من با اصحابم بیائیم؟ عرض کردم : آری یا رسول الله ل 

سپس با عجله به منزل آمده» به همسرم خبردادم . 

زن پرسید آیا توخودگفتی که اصحاب هم بیایند؟ 

گفتم : خیر خودحضرت فرمود با اصحابم بيائیم ومن گفتم آری . 

زن گفت : حال که خودش فرموده او بهتر می داند» آنگاه بیامبرواصحاب 
آمدند . حضرت فرمود: طعام چه دارید؟ عرض کردم . بزغاله ای بریان شده 
وصاعی نان جو داریم . 

فرمود: اصحاب را ده نفر ده نفر بنشانید» چنان کردم وهمه ازآن طعام خورده 
وسیرگشتند» این هم سند افتخار دیگری برای جابر است . 

۷ جابر اولین کسی بود که دراولین اربعین حسینی 6# از مدینه به قصد زیارت 
مولایش امام حسین 4# به کربلا آمده که داستان آن درمقاتل معروف است . 

۸ -جابر درجنگ صفین دررکاب مولی علی 4# جنگیده وافتخار حضور در این 


رزم را داشته است 


حسب و نسب و ولادت شیخ هک OSE ON CESS ED‏ 


افتخارات دیگری که درکتب رجال از جمله رجال مرحوم مامقانی یعنی تنقیح 
المقال جلد اول حرف جیم دربررسی احوالات جابربن عبداللّه انصاری آورده اند 
که فعلاً جای ذکر ندارد . 

باری این شخصیت بزرگ درمدینه منوره درسال ۷۳ هجری قمری در حالیکه 
نابینا شده بود ومتجاوز ازنودسال عمرداشت دارفانی را وداع گفت وبه جوار 
رحمت حق شتافت . 

گویند جابرآخرین فرد ازصحابه رسول خدا بود که از دار دنیا رحلت نمود 
( 

پدر جابر : پدرش عبداللّه انصاری است که از نقباء رسول خدا واز حاضرین 
درغزوه بدر وأحد بود ودرجنگ احد شربت شهادت نوشید واو را با شوهر 
خواهرش» عمروین جموح دریک قبردفن کردن که داستان این زن قهرمان هم 
درکتب تواریخ مسطور است . 

والد شيخ اعظم : پدر بزرگوار شیخ انصاری ره مرحوم شیخ محمد امین 
انصاری است که از دانشمندان جلیل القدر وعظیم المنزلة بوده ویکی ازمروجین 
نامی شریعت مصطفوی بوده است ودرسال ۱۲۴۸ یعنی در زمانیکه شيخ اعظم 
سی وچهار بهار از عمر با برکتش را پشت سرگذاشته بوده به مرض طاعون ازدار 
دنیا رفت واقشار مختلف مردم منطقه دزفول در تشییع جنازه اين عالم ربانی 
شرکت نموده وجنازه اش را درمکانی به نام کاشفیه به خاك سپردند . رضوان الله 


والد؛ُ شيخ اعظم : مادر فاضله وعالمه ومتقیه وعابدهُ شيخ اعظم دختر علامه 
جلیل القدر مرحوم شیخ یعقوب انصاری بوده است . 

این بانوی بزرگوار برجمع عبادات واجبه ومستحبه مواظبت می نمود وبه نافله 
شب انس وعلاقه وافری نشان می داد تا آنجا که حتی یک رکعت از نماز شبش تا 


۶ ات وگو وک سوه و رمق سوه هه وروی یم رل کتا نم سیم انضاری 


اواخر عمر ترك نشد. 
در اینجا به ذکر دو قضیه از احوالات این بانوی گرامی بسنده می کنم : 
۱-منقول است که این خانم بزرگوار در تمام دورانیکه فرزند برومند خویش 
مرتضی را شیر می داد هماره با وضو بود و هیچگاه بدون طهارت پستان در 
دهان اعجوبه دهر نگذاشت. 
۲ شيخ اعظم برادری به نام شیخ منصور داشته که از فضلا و دانشمندان بوده 


انیت نم 

شيخ اعظم در دوران زعامت و مرجعیت عامه جهان تشیع بسر می برد و 
برادرش دارای فرزندان و عائله بسیار بود و در نهایت درجه فقر بسر می برد . 

مادر مهربان دلش بحال فرزند می سوزد و روزی از سر صدق و صفا و مهر و 
وفا به شیخ اعظم چنین می فرماید : فرزندم تو خود نیک وضع برادرت را می دانی 
و از فقر و تنگدستی او با خبری پس بجا است که مقداری بر مستمری ایشان 
بیفزایی» تا کمی وضع معیشتی او بهتر شود. 

شیخ اعظم که در سایر مواقع بسان عبد ذلیل در برابر مادر خاضع و خاشع 
است ‏ به اینجا که می رسد همانند مولایش علی ۲یا ذره ای نرمش نشان نمی دهد 
و همان گونه که علی 18 شهید راه عدالت و فدائی ارزشهای متعالی انسانی 
اسلامی در برابر برادر نابینایش عقیل که فرزندان خوردسال و رنگ پریده و 
چشمهای گودی افتاده وپژمرده خویش را به رسم شفاعت آورده تا قدری 
مستمری او از بیت المال بیشتر شود. 

ما امام علی 4# آهن تفتیده را به او نزدیک می کند که در نهج البلاغه حکایت 
آن از زبان خود مولی نقل شده است : 

همچنین شیخ اعظم این جانشین بحق امامان هم که قدم به قدم سيره مولایش 
علی 8# را تعقیب و پیاده می کند بایکدنیا صلابت که خاص موّمنین باللّه واولیاء 


حسب و نسب و ولادت شیخ O ITI‏ هه ی ۱۳۱۲۰ 


الهی است» کلیدهای حجره را بگشائید و هر اندازه که می خواهید اخذ کنید و به 
فرزند فقیرتان بدهید ولی با این شرط که من مسئولیتی نداشته باشم و خودتان 
تبعات و عقبات آن را متحمل شوید! | 

سپس با لحن ملایم عرض می کند : در این اموالی که در اختیار من است 
حقوق فقرا و مستمندان می باشد که وظیفه دارم بطور مساوی آنها را ميان ذوی 
الحقوق تقسیم کنم و نزد من همگان بمانند دندانه‌های شانه یکسانند و احدی بر 
دیگران امتیاز ندارد [آری اینجا جای مساوات اسلامی است]. 

ای مادر اگر برای قیامت جوابی آماده کرده اید س هر چه دوست دارید از این 
اموال بردارید ولی بدانید که پشت سر شما محاسبه ای دقیق در کار است» آنجا 
چه خواهید کرد؟! 

مادر مومنه و متقیه از شنیدن این کلمات با صلابت بندبند استخوانهایش 
لرزید و دانست که روز سختی در بیش است و محاسبه ای دقیق در انتظار او است 
لذا کلیدهای حجره پول را به شیخ برگرداند. 

واز این عمل عجولانه که از عاطفه و احساس مادری سرچشمه می گرفت و نه 
از فکر و تأمل» به خداوند پناه برده؛ توبه نمود و هرگز از فرزندش دلگیر نشده 
بلکه به اشتباه خویش پی برده بوده . 

آری چنین انسانهای وارسته ای لیاقت زعامت و مرجعیت شیعه را در دوران 
غیبت دارند که به تمام معنی کلمه مطیم امر مولی و مخالف هواهای نفسانیه 
هستند و هرگز در رعایت مساوات کوتاهی نمی کنند نه کسانیکه مطیع هوای نفس 
و مخالف امر مولی هستند و خدای ناکرده حقوق مالی را به اهل آن نمی رسانند 
بلکه میان حاشیه نشین ها و متعلقین توزیع می کنند . 

جدساری a E‏ ماهر E‏ ام مسر عم سوب 
انصاری ره است ‏ وی از دائشمندان نامی ودارای رتبه ای سامی ودرجه ای عالی 


بوده که در حق او گفته شده: او عندلیب سخن وبلبل باغ فصاحت وبلاغت 
وخحلاصه خطابه بوده است . رحمة الله عليه 

باری شیخ اعظم درخاندان بزرگ علم وف قاهت وتقوی وفضیلت قلم به 
عرصه وجود نهادواز همان آغاز دوران طفولیت با آیات قرآن وکلمات معصومین 
وفقه آل محمد 6# انس والفت گرفت وبراهل تحقیق پوشیده نیست که چنین 
فضای معنوی وروحانی چه تأثیرات بسزائی در عمق روح وجان شیخ برجای 
گذارد که تاپایان هم برکات این تأثیرات درزندگی شیخ محسوس بود. 

آری خواننده؛ُ گرامی وقتی که دست تقدیر الهی یارکسی می شود وچنین مقدر 
می گردد که دین خدا بدست وی یاری واحیا شود وسرزمین جان تفییده حق طلبان 
ازاب خروشان چشمه های جوشان انديشه وی سیراب شود همه زمینه ها را برای 
رشدوتعالی این انسان فراهم می سازد. 

آن از پدرگرانقدر شیخ» واین ازمادر پاکدامن شیخ وآن از عموی بزرگوار 
شیخ وآنهم از جد گرامی شیخ. 

البته ما معتقدیم که این عوامل متعدد جزء معداتند وآنچه موثر اصلی است 
توفیقات الهی وارادۂ الهی وارادۂ آهنین وهمت بلند ومردانه وتلاش شبانه روزی 
خود شیخ اعظم است» ولی به هرحال تأثیرات تربیت صحیح ومحیط با معنویت 
ویراز ایمان» دربیشرفت شخصیت مورد نظر ما قابل انکار نیست . 


۲و۳ - نشو و نمای علمی شیخ اعظم 


مجموعه زندگانی علمی مرحوم شيخ را به دو بخش اصلی می توان تقسیم 
کر د: 
۱- دوران تلمذ شیخ انصاری درمحضر اساتید بزرگ علوم اسلامی یا مرحله 


استفاده ويخته شدن . 

۲ دوران جلوس شیخ اعظم برکرسی درس وبحث وافاده کردن وهمچون 
سوختن وآب شدن وپرورش چهره های درحشان وجاودانه علمی وتقدیم آثار 
علمی به جهان اسلام که به قول شاعر : 

حاصل عمرم سه سخن بیش نیست ‏ خام بدم پخته شدم سوختم 

ما دراین مقاله بخش دوم را جداگانه درقسمت چهارم خواهیم آورد وفعلا 
درقسمت اول بحث می‌کنیم . دوران استفاده های علمی شيخ ره نیز به نوبت خود 
به دومرحلهُ اساسی تقسیم می شود : 

الف - مرحله فراگیری قرآن وکتابت وعلوم مقدماتی وادبیات و ... 

ب مرحلۀ درس خارج وطی عالیترین مراحل اجتهاد وتکامل علمی قران 
ازحفاظ معروف قرآن دیارخویش . 

چه زیباست که نخستین گام اودر مسیر رشدوترقی تا به اوج قله فقاهت 
آشنائی باقرآن است» قرآنی که ملجاً وملاذ همۀ مسلم‌انان عالم به هنگامة 
خطرجهل وظلمت است که : اذا التبست علیکم الفتن کقطع الليل المظلم فعلیکم 
بالقرآن. 

چه بجا است که خانواده های محترم مسلمان در اولین قدم وقبل از هر 
آموزشی» فرزندان عزیز ودلبند خویش را با این کتاب هدایت وسعادت انسانها 
آشنا سازند تا طنین ندای ملکوتی قرآن سراسر وجود وهستی آنها را مالامال از 
ایمان سازد وجائی برای نفوذ اغیار وشیاطین درنهاد غنچه باغ زند گیشان نباشد . 
عروس مکتب قرآن نقاب آنگه براندازد که دارالمک ایمان را منزه از دغا بیند 

باری شیخ انصاری ره بدنبال فراگیری قرآن» فنون خط وتجوید و ریاضیات 
رااز اساتید ماهرآن عصر وآن منطقه فرا می گیرد وسهم وافری را از این فنون 


نصیب خود می گرداند . 

آنگاه همت والای خویش را درمسیر فراگیری ادبیات عرب یعنی صرف 
نحو لغت» معانی» بیان» بدیع وعروض مصروف می دارد وهمزمان از علوم 
عقلیه ازقبیل منطق وکلام نیز استفاده های فراوان می برد تا به درجه ای می رسد 
که خود قدرت استنباط واستخراج مطالب علمی راپیدا می کند وازدیگران 
مستغنی می شود ودواثر گرانبهای شیخ یعنی کتابین شریفین رسائل ومکاسب 
گویاترین شاهد براحاطهٌ شیخ هم درعلوم نقلی وهم عقلی است . 

شیخ ما از همان آغاز راه» نیک می داند که نباید شتاب کرد بلکه درهرفنی 
وعلمی باید بدقت کار کرد وبه مسائل آن احاطه بیدا کرد چرا که تمامی اینها از 
علوم پایه ومقدمات اجتهاد هستند . 

سپس شیخ اعظم وارد دریای بی ساحل فقه واصول می شود ودرمدتی کوتاه 
به درجات عالیه ای از فقه واصول نائل می گردد وبه سرحد اجتهاد می رسد و این 
مدت تا سن هفده سالگی طول می کشد و این مرحله از زندگی درخشان شیخ زیر 
نظر عموی گرامی و استاد ارجمندش مرحوم آية اللّه شیخ حسین انصاری سپری 
می شود. 

ولکن سیمرغ بلند پرواز فکر و همت جانانهُ مرد مردان و قهرمان قهرمانان و 
اعلم العلماء در فقه و اصول» به این مقدار بسنده نکرده بلکه در صدد دست یافتن 
به بلندترین قله علمی یعنی عالیترین مرحله از اجتهاد است . 

بر این اساس تصمیم به هجرت می گیرد و زندگی در غربت را برای تحصیل 
کمال بر زندگی در عشرت ترجیح می دهد وبه دیار عاشقان و شهیدان یعنی 
کربلای معلا و نجف اشرف سفر می کند . 

و از اینجا مرحله دوم شروع می شود : شيخ اعظم تون ي تام هرر 
علمی عصر خویش سفر می کند واز هر خرمن دانشی که می‌یابد خوشه‌های 


بسیازی می چیند و هر چه بیشتر بر سرمایهُ علمی خویش می افزاید . اینک سفرها 
و به تعبیر زیباتر هجرتهای علمی شیخ شروع می شود و مجموعه این هجرتها را 
در دو بخش می توان خلاصه کرد . 

بخش اول مهاجرتهای شیخ اعظم به خارج از ایزان 

بخش دوم هجرتهای شیخ به مراکز علمی عصر خود در داخل کشور . 


هجرت بسوی عراق 


شيخ اعظم› در خدمت پدر بزررگوارش در سال ۲ هجری قفمری در 
حالی که تنها هجده بهار از عمر شریف او سبری شده به فصد زیارت عتبات 
وارد شهر مقدس کربلای آن روز به برکت وجود مبارك استاد اکبر مرحوم آقا 
وحید بهبهانی یکی از مشهورترین شهرهای علمی شیعه بحساب می رفت و از 
حوزهُ علمیه گرم و پر شوری بر خوردار بود و شخصیتهای ارزنده ای را در خود 
جای داده بود که از آن جمله اند چهره های درخشان ذیل : 
۱- حضرت استاهاکبرآا وحید بهبهنی شخصیتی که با مبارزات پیگیر مرا 
اخباری گری را از رواج انداخت . 
۲ مرحوم شیخ یوسب بحرانی صاحب کتاب «ارزشمند الحدائق الناضرة» که 
یکی از اخباریون مشهور بود . 
۳-مرحوم آیت الله سید علی طباطبائی صاحب کتاب ارزشمند ریاض 
المسائل» فقیه نامی . 


اصولی وفقیه نامی . 


۳۲ یک کر ی زند گینامه شیح انصاری 


۵-شریف العلماء مازندارنی که ازاساتید معظم جناب شیخ اعظم بوده» حال 
ازطرفی درآن عصرزعیم حوزهُ علمیه کربلا مرحوم آیت اللّه سید مجاهد 
بود وازطرفی عموی گرامی شیخ سفارش کرده بود که حتماً به زیارت سید 
بروید این دوعامل سبب شد که شیخ اعظم درخدمت پدر بزرگوارش به 

قصد زیارت سید حر کت کنند . 
نخستین دیدار با سید درمجلس درس این فقیه نام آور برگزارمی شود درسی 
پررونق» افاضل از محضر سید استفاده می برند وسید مشغول افاده است . شیخ 


اعظم وپدر وارد می شوند . 
مرحوم سید والد گرامی شیخ را احترام بسیار کرده واورا در صدر مجلس 
نزدیک خویش جای می دهد . 


شیخ اعظم به مقتضای ادب وبرحسب سن شریفش که ۱۸ سال بیشتر ندارد در 
اواخر مجلس درس با کمال ادب می نشیند . 

سید مجاهد نخست به دومیهمان عزیز وتازه وارد خوش آمد می گوید سپس 
وارد بحث می شود. آن روز بحث سید پیرامون نماز جمعه دردوران غیبت کبری 
است [یکی از مسائل قابل توجه وبیچیده همین مسئله است وبطور کلّی درباره آن 
چهار نظریه متفاوت ابراز شده. 

۱- گروهی از فقهاء نماز جمعه را درعصر غیبت حرام می دانند. 

۲- وگروهی آن را مستحب می شمارند . 

۳ وگروه سوم آن را واجب تخییری می دانند که رأی مشهور همین است . 

۴-وگروهی طرفدار وجوب عینی تعیینی جمعه هستند] که آیا اصولا 
نما زجمعه درعصر غیبت حرام است آیا جایز؟ برفرض جواز آیا مستحب است یا 
واجب؟ برفرض وجوب ایا تخبیری است یا تعیینی؟ 

سخن دردوجبهه نفی واثبات بیرامون این مسئله به درازا می کشد واز 


هرسمتی سیل اشکالات بسوی استاد روانه می شود. 

بالاخره سید مجاهد ره نظریهُ نهایی خویش را مبنی برحرمت نماز جمعه 
درعصر غیبت ابراز می دارد. 

دراین هنگام قهرمان داستان ما که تا این لحظه درسکوتی عمیق بسر می برد 
تمامتر وبا کمال ادب و احترام می گوید : 

استاد نما زجمعه درعصر غیبت واجب است نه حرام» سیس وارد ادله می 
شود وآنقدر دلیل واستدلال بروجوب می آورد که همۀ حضار اعم از استاد 
وشاگردان مات ومبهوت می شوند وهمگان شگفت زده این جوان اندیشمند را 
می نگرند . 
بعداز آن همه تحقیقات وفتوای به حرمت متقاعد می سازد ووی را متمایل به 
ابطال ادله وجوب جمعه وبا دلائلی قوی تر حرمت نماز جمعه در عصرغیبت را 

دراینجا است که مجلس متشنج می شود وهمگان انگشت حيرت به دندان 
می گیرند. شگفتا! این جوان ۱۸ ساله کیست که این گونه درمحضر فقها 
سوارکار جوان وماهر از کدام خطه آمده که این گونه براسب مراد سوار وبه 
هرسوی می تازد وازخود درهر وادی احاطه کامل نشان می دهد؟ 


درجواب می گوید: او فرزندم مرتضی است . 


ET ۳۴‏ ی کت ما شیخ انصاری 


سید مجاهد همچون پدری روف ومهربان به شیخ محمد امین از داشتن چنین 
فرزندی تبریک می گوید وبافراست هرچه تمام تر نبوغ عظیم را درچهره کشیدة 
شیخ می خواند . 

لذا به پدر شیخ می فرماید : شما پس از انجام اعمال زیارتی به وطن خود باز 
می گردید وفرزندتان همین جا می ماند تا دروس خویش را به نهایت برساند ومن 
امیدوارم که او به عالی ترین مدارج علمی نائل شود . 

پدرشیخ این تقاضا را می پذیرد وخودتنها به ایران بر می گردد و مرتضی را به 
صاحب ولایت مطلقه علی مرتضی 1 می سپارد . 

شیخ اعظم در کربلا: شیخ اعظم چهار سال تمام شبانه روز از خرمن دانش 
دو چهرهُ درخشان حوزهُ علمیه کربلا و دو زعیم عالی مقام یعنی مرحوم سید 
مجاهد و مرجوم شریف العلماء مازندرانی خوشه‌ها بر می گیرد و در تمام این 
مدت بسان سایه ملازم رکاب این دو عالم عامل می شود تا آنکه گوی سبقت را از 
همگنان می رباید . 

ولی متأسفانه در این وقت که همزمان با حکومت داود پاشا است در کربلا 
فتنه ها و آشوبهائی بوجود می آید که شرح آن از حوصله این مقاله خارج است . 

این آشوبها سبب می شود که فضلا و دانشمندان و جمع کثیری از اهالی کربلا 
مجبور به هجرت به کاظمین می شوند و شیخ اعظم از آن جمله است و هنوز 
مدت زیادی در آنجا اقامت ننموده بود که گروهی از شیعیان و محبین خاندان 
عصمت و طهارت از منطقهٌ دزفول به قصد زیارت وارد عراق شده و برای زیارت 
به کاظمین می روند و در آنجا به خدمت شیخ اعظم رسیده. و از وی تقاضای 
باز گشت به وطن می کنند . 

شیخ هم دعوت آنان را اجابت کرده همراه کاروان زیارت به وطن باز 
می گردد وباردیگر چشمان والدین چشم انتظار به دیدار این سی مای ملکوتی 


روشن می گردد. 

شیخ در دزفول : پس از مراجعت به وطن جناب د شيخ اعظم دو سال تمام در 
مسقط الرس خویش دزفول اقامت می کند و در تمام این مدت مشغول به اداء 
رسالت عظیمی است که بر عهده او گذاشته شده و مشغول تدریس می شود و 
گروهی مشتاق a‏ بهره می گیرند . 

شیخ در کربلا: د شيخ اعظم پس از اینکه دو سال تمام در وطن به تدریس 
روا کک :فد برای کسی کھا ات بر به سمت کرای ملا هرت 
می کند تا هر چه بیشتر از محضر استاد معظم مرحوم شریف العلماء بهره بگیرد 
با زحمت فراوان خود را به کربلا می رساند . 

در آغاز ورود؛ به حرم سید الشهداء این کعبه آمال میلیونها شيعه در سراسر 
عالم مشرف می شود و پس از زیارت و عرض ادب و تقاضای کمک از مقام 
مقدس ولایت در مجلس درس استاد شریف العلماء حضور بهم رسانیده و بسان 
سایه ملازم صاحب سایه یعنی شریف العلماء می شود ویکسال دیگر با کمال 
جوت اوآ هتفر ر فن اباد ی کته 

شپخ اعظم در نجف اشرف: پس از اينکه یکسال در کربلا می‌ماند به قصد 
زیارت مرقد مطهر مولایش علی بن ابیطالب 4# وارد نجف اشرف می شود و پس 
از زیارت مفام ولایت کلیه الهیه در محضر درس علامه بزرگ مرحوم شیخ 
نی کا ا وو تدای کت 

به عقیده شیخ اعظم کاشف الغطاء دریائی متلاطم بوده و درهای گرانبهاتی را 
در خویش جای داده است . محققی سترگ و انسانی آشنا به مبانی فقه و آگاه به 
قوانین آن است . لذا تصمیم می گیرد در نجف اشرف بماند و یکسال تمام در 
E a a‏ سن از یکسال 
مجددا تصمیم می گیرد به مسقط الرآس خود دزفول برگردد. 


O ۲۶‏ ی و وکا زد شیخ انصاری 


سفرهای علمی شیخ در داخل کشور 


با اینکه شیخ اعظم اینک مجتهد مسلم است وفرزانگان بسیاری مشتاق دیدار 
جمال او وبهره بردن از خرمن دانش اوهستند ولی شیخ همچنان دنبال گمشده 
خویش است وبه آنچه ازدو حوزه بزرگ کربلا و نجف آموخته بسنده نمی کند 
بلکه درداخل کشورهم عزم سفر می کند تا با حوزه های علمیه پررونق آن عصر 
شیعه درایران یکی پس از دیگری از نزدیک آشنا شود. 

دراین امر هیچ چیز مانع سیر علمی شیخ نیست مگر رضایت مادر» مادری که 
شش سال تمام دوری وفراق فرزند را تحمل کرده ودیگرنمی تواند فراق فرزند را 
ببیند وشیخ اعظم هم برای مادر احترام فراوانی قائل است وه رگز راضی 
نمی شود که کم ترین رنجش خاطری برای مادر گرامی اش پیش آید [ چرا که 
شیخ به خاطر همین خحصلتهای متعالیه به آن درجات رسیده است]. 

لذا شیخ اعظم دراین انديشه است که چگونه مادر را قانع سازد تا 
اجازه هجرتی دیگر درراستای هجرتهای سابق وبرای تحقّق بخشیدن به آرمانهای 
بلند خویش را از مادر دریافت کند» دریک فرصت مناسب مادر را از قصد 
خویش آگاه می کند واعلام می دارد که قصد زیارت ثامن الحجج علی بن موسی 
الرضا ج را دارد. 

مادرهنگامی که ازتصمیم فرزند خبردار می شود می گوید : پسرم تحمل 
دوری تو برمن گران است لذا راضی نیستم به این سفربروی ولی شیخ از هدف 
عالی خویش دست بردار نیست بلکه به انواع وسائل ممکن متوسل می شود تا 
رضایت مسادر را جلب کند» ای ی 
مادرناخشنودی خودرا اعلام می دارد . 


این اصرارها ازشیخ وامتناعها از مادر روزها وهفته ها طول می کشد تا 
بالاخره طرفین موافقت می کنند که امر سفرموکول به استخاره شود . 

شیخ اعظم با دلگرمی تمام قرآن کریم را به دست گرفته می بوسد وآنچه 
رادرنظردارد نیت می کند» سس دعاهای وارده قبل از استخاره را می خواند 
آنگاه قرآن را می گشاید » ناگهان با یک دنیا تعجب بربالای صفحه سمت راست 
این آیه نگاشته شده : 

#ولاتخافی ولاحزنی انا رادوه اليك وجاعلوه من الرسلین # قصص / ۷ . 

آیه شریفه حکایت موسی بن عمران ومادرش یوکابد است مادر از لحظه 
ولادت موسی از شرمأمورین فرعون به خود می لرزد چرا که آنان خانه به خانه 
بدنبال نوزادی هستند که منجمین دربار تولد اورا درآینده نزدیک پیش بینی کرده اند 
وبه فرعون وقت مصر؛ هشدار داده اند . 

اما از جهان غیب به قلب این مادر مهربان الهام می شودکه موسی را به رود 
نیل بیفکن وهیچ گونه وحشتی نداشته باش» فراق فرزند تو را محزون نسازد که 
ما به زودی زود اورا به تو باز خواهیم گرداند واز پیامبران مرسل قرارش خواهیم 
داد » قلب مادر موسی آرام می گیرد 

شیخ اعظم از اينکه استخاره بسیارعالی درآمده بی نهایت مسرور می گردد 
وآیه شریفه را برای مادر تفسیر می کند . 

اینجا است که قلب مادر آرام می گیرد» جرا که آیه خبراز یک آینده ای 
درخشان به درخشش آفتاب عالمتاب برای فرزندش می دهد وچنین هم می شود 
که درآینده زعامت علمی ودینی حوزه های علمیه وجهان تشیع بردوش این 
شخصیت عظیم گذارده می شود که تا به امروز طراوت وعمق آراء وی درحوزه 
های علمیه بی نظیر است . 

آری مادر» اذن سفر می دهد» شیخ مهیای سفراست ولی به فکرش خطور 


کرد که برادرش جناب شیخ منصور را نیز به همراه خویش ببرد . 

براین اساس به برادر پیشنهاد سفر کرد وبرادربا کمال شوروشعف ازاین 
پیشنهاد استقبال نموده واعلام آمادگی کرد. 

باردیگر شیخ اعظم تفال به قرآن می زند واین آیه شریفه جواب او است : 
#سنشد عضدل باخيك ‏ قصص /۳۵. 
شيخ دربروجرد: 

شیخ اعظم با یک دنا اميد وآرزو وبا یک دنیا توکل واعتماد به خدا ونفس 
خویش» همراه برادر» مسقط الرآس خویش دزفول را پشت سرگذاشته وراهی 
شهربرو جرد می شود . 

درآن روزگار یکی از شخصیتهای بزرگ علمی دربروجرد زندگی می کند که 
شیخ عزم دیدار او دارد. پس از پیمودن راههای طولانی وپشت سرگذاشتن 
سلسله جبال لرستان وارد شهربروجرذ می شوند ودرمدرسه علمیه شهر ساکن 
می شوند . 

مومس این مدرسه» عالم جلیل القدر مرحوم شیخ اسدالله بروجردی» 
مشهور به حجهة الاسلام بودکه دارای دانش بسیار وفضل فراوان بود . 

دوروز بعد شيخ اعظم وبرادرش درصحن مدرسه مزبور با مرحوم 
حجةالاسلام ملاقات می کنند» ولی چون اين ملاقات بدور از مباحث و 
گفتگوهای علمی است» شیخ بروجرد به مقامات عالیه علمی شيخ دزفول واقف 
نمی گردد وازقبل هم با این مقام رفیع آشنائی ندارد. 

لذا به شیخ اعظم پيشنهاد می کند که در بروجرد بمانید وبرای فرزندم درسی 
شروع کنید . 

شیخ اعظم چون این سخنان می شنود خطاب به برادر می گوید کجا 


سفرهای علمی شیخ و ام 2 O TTT‏ ی ی ۱ 


است نوشته های دروسی که درمیان راه به تو القاء کردم؟ آنها را بیاور وبه 
شیخ اسداللّه بده . 

برادر امتثال نموده ودردم نوشته ها را به شيخ بروجرد می دهد وی با کمال 
دقت نوشته‌ها را مطالعه می کند وآن گاه عظمت علمی شیخ اعظم اورا شگفت 
زده تر می کند تا اینکه پس از لحظاتی از پيشنهاد خود نادم گردیده وشرمنده شده 
عذر خواهی می نماید . 


شيخ اعظم دراصفهان : 

بدنبال ملاقات با شیخ اسداللّه بروجردی» این دوبرادر بروجرد را به قصد 
اصفهان» ترك می کنند وپس از مدتها طی طریق به یکی از خانات اصفهان که برای 
مسافرین تازه وارد آماده شده وارد می شوند . 

درآن ایام زعیم» علمی ودینی اصفهان فقیهی بزرگوار وسیدی ازسلاله پاك 
رسول الله به نام مرحوم سید محمد باقر شفتی» ملقب به حجة الاسلام بود که از 
شاگردان نامی جناب استاد اکبر آقا وحید بهبهانی وسید اعظم بحرالعلوم وسید 
مکرم صاحب ریاض وشیخ اجل کاشف الغطاء رضوان الله علیهم اجمعين 
بودوبهره های علمی وافری ازمکتب این بزرگان علم وادب وعرفان وفقه 
واصول برده بود . این سید جلیل القدر دراصفهان مستقلاً حاکمیتی داشت وبدون 
واهمه از حکومت وقت» حدود الهی را درباره متخلفین ومجرمین جاری می 
شا رت 

هدف اصلی شیخ اعظم از سفر به اصفهان آشنائی با مقامات علمی این مرد 
بزرگ بود وا اندکی استراحت درمحل مذکور وبیرون کردن رنج 
سفرازتن» همراه برادر در مجلس درس سید شفتی حاضر می شوند . 

مجلس مملو ازافاضل وسید برکرسی درس تکیه زده ومعضلات فقهی 


واصولی را دانه دانه حل می کند. سخن به یک مسئله بیچید؛ فقهی که بسیار 
جنجال برانگیز بود می رسد . 

این مسئله مقدار زیادی از وقت درس را به خود اختصاص می دهد وقیل وقال 
پیرامون آن به طول می انجامد وهرکس مطلبی می گوید . 

جناب سید در اطراف این مسئله اشکالی را طرح نموده واز حضار تقاضای 
جواب می نماید وخود دستها رابرییشانی وسر را بریز افکنده ودر اندیشه است 
ولی احدی از حضار جلسه قادر به جواب نیستند . 

در این لحظه شیخ اعظم که تا این لحظه سراپا گوش بود به اطراف خود 
نگاهی می اندازد تا کسی درسراو نباشد سپس به آرامی نزد یکی از افاضل آمده 
وآهسته جواب اشکال آقارا داده وبه فوریت از مجلس درس بیرون می رود . 

آنگاه آن فاضل محترم که تازه به خود آمده وشگفت زده بود ازجای برخحواسته 
وجواب شیخ اعظم را برای استاد تقریر می کند. 

هنگامی که سخن وی به بایان می رسد سید شگفت زده می برسد : این جواب 
را از کجاآوردی؟ چون سید می دانست که این جواب ما فوق توان علمی آن 
فاضل محترم است . 

جواب دهنده گفت : استاد این جواب را خودم تهیه کرده ام استاد تیز بین 
نبذیرفته و اصرار کرد بر اینکه حقیقت امر را بگو . 

شاگر فاضل چاره ای ندید به جز از اعتراف به حقیقت ماجرا. 

سید پرسید : نام آن شخص کیست؟ 

شاگرد عرض کرد: از نامش نپرسیدم. آن روزها شهرت و آوازه علمی شیخ 
کم و بیش در اطراف و اکناف و حوزه‌های علمیه پیچیده بود بر همین اساس سید 
با زرنگی هر چه تمامتر دریافت که باید این جواب از شیخ انصاری شوشتری باشد 
و لذا فور به بعضی از اصحابش فرمان داد: هر چه سریع تر در جننتجوی شیخ بر 


آمده و او را پیدا کنند . 

پس از مدتی تفحص شیخ اعظم را در یکی از خانات اصفهان یافتند » خبر به 
سید رسید» فرمود: به شيخ اطلاع دهید که همین امروز ما به ملاقات ایشان 
خواهیم آمد . 

وقتی این سخن به گوش شيخ رسید. فرمود: نه» سید زعیم علمی و دینی 
اصفهان است . و در میان مردم اصفهان حرمت خاصی دارد و بر ما است که به 
زیارت ایشان بشتابیم هر چه زودتر بروید به سید اطلاع دهید که ما به زیارتش 
می آئیم . 

خبر به سید رسید فرمود: خیر بر ما است که این شیخ بزرگوار را زیارت کنیم 
و فورا با گروهی از اصحابش به سمت مسکن شیخ حرکت کردند. 

از آن طرف شیخ و برادرش› به قصد زیارت سید حرکت کرده بودند و لذا در 
بین راه با هم ملاقات کردند و طبق دستورات دینی با یکدیگر معانقه نمودند و پس 
از احوالپرسی گرم و خوش آمد گوئی شیخ عذر خواهی نموده گفت : وظیفه ما 
بود که شما را زیارت کنیم و به خدمتتان شرفیاب شویم . 

سید فرمود: خیر وظیفه ما بود که به زیارت شما بیائیم! ! 

شگفتا از این همه تواضع و اخلاص وصفا و یکرنگی که در میان عالمان دین 
e‏ ست!! این یکی در اوج زعامت علمی و دینی اصفهان ولی برای زیارت 

شیخ اعظم با اصحابش روان می شود و آن دیگری در ة قله رفیع علم و فقاهت ولی 

با کمال تواضع برای زیارت سید راه می افتد . آری عالمان حقیقی دین اینانند 
و مصداق کلام امام صادق 6# که فرمود : (و اما من كان من الفقهاء حافظا لدینه 
صائنا لنفسه» مخالفا لهواه» مطیعاً لامر مولاه فللعوام ان یقلدوه) . 

تا زمانی که زعمای دین و علمای اسلام بدور از هر نوع هوای نفس در یک 
جهان صفا و وحدت ویکرنگی بسر برند به يقین جهان تشیع یع از همه خطرات 


مالس ومد بویا یی یه این تفت ف ا 

بزرگترین خطر برای اسلام و انقلاب اسلامی اختلاف کلمۀ علمای دين 
است . 

باری سید شفتی» شیخ اعظم و برادرش را به منز خویش دعوت فرمود و یک 
ماه تمام با کمال احترام از آنان پذیرائی کرد و در هر فرصتی میان سید و شیخ 
بحثهای عمیق علمی و فقهی منعقد می شد و پیوسته سید از آراء متقن شیخ به 
تعجب می آمد . 

کم کم از سوی سید میل به اقامت شیخ در اصفهان پیدا شد و لذا پرسید : 
سبب آمدن شما به اصفهان چیست؟ 

شيخ جواب داد : زیارت و دیدار با شما . 

سنك دم ارزومند اقامت دائمی شما هستم . 

شیخ پاسخ داد : ما را در دزفول منزل محقری است که بدانجا بر می گردیم. 

سل E‏ من برای شما منزلی مناسب در اصفهان آماده می کنم . 

شیخ گفت : مادرم چشم انتظار ما است و باید برگردیم ولی اگر قصد اقامت 
در ایران داشته باشم حتما اصفهان را اختیار می کنم . 


شیخ اعظم در کاشان : 
پس از یک ماه تعظیم و تکریم شیخ اعظم و برادرش اصفهان را به قصد کاشان 
ترك کرددل, 


کاشان آنروز محل اقامت فقیه اعظم و فیلسوف اکبر و حکیم متأله و از 
ستونهای بزرگ فقه و فلسفه و عرفان و اخلاق در قرن سیزدهم یعنی مولی احمد 
بن محمد مهدی بن ابی ذر نراقی بود که صیت علمی اش آفاق را پر کرده بود. 

کتاب ارزشمند (مستند الشیعه فى احکام الشريعة» در دو جلد از آثار اين 


شخصیت عظیم است که نشانگر احاطهٌ وی در جمیع فروع فقهیه است . 
(عوائد الایام»۰ نام کتاب دیگر او است که بقول بزرگان در فن خود بی نظیر 


اس 

(معراج السعاده»» نام کتاب دیگر او است که آن هم الحق در فن خود کم 
NA O E‏ بر 
طلبه ای لازم است که هر روز صبح پس از قرائت قرآن و دعای شریف عهد این 
کتاب ارزشمند را به دقت مطالعه نموده و به دستورات آن عمل کند و به قول شاعر 
عرب . 

لو جئته لرأيت الناس فى رجل والدهر فى ساعة والارض فى دار 
وبقول شاعر فارسی زبان : 
هر آنکس زدانش برد توشه ای جهانی است بنشسته در گوشه ای 

باری شیخ اعظم و برادرش پس از تحمل رنج سفر از دیار اصفهان به شهر 
کاشان وارد می شوند و در یکی از مدارس طلاب علوم دینی کاشان رحل اقامت 
می افکند و از آنجا که شوق دیدار مولی نراقی لحظه ای شیخ را آسوده نمی گذارد 
پس از توقفی کوتاه در مدرسه به قصد زیارت مرحوم نراقی حرکت می کنند و در 
مدرس درس برایشان وارد می شوند . 

شیخ خود را معرفی می کند و مرحوم نراقی در نهایت درجه از تعظیم و تکریم 
شیخ را گرامی می دارد سپس به دنباله درس خویش می پردازد . 

بحث پیرامون یکی از غوامض فقهی است که مولی نراقی بسان طبیبی ماهر 
مطلب را مو شکافی می کند و پیش می رود و شیخ به دقت تمام گوش می کند و 
گمشده اش را که شهر به شهر به دنبال او روان بود در مرحوم نراقی می یابد . 

لذا تصمیم می گیرد همانجا بماند و ازمحضر این حکیم الهی بهره مند شود . 


از آن پس» این دو قهرمان نام آور بسان دو پهلوان میدان کشتی در عمیق ترین 
مسائل فقهی -اصولی- فلسفی و کلامی با یکدیگر کلنجار می روند و گاهی 
ساعتها باران علم نراقی بر سر شیخ باریدن می گیرد و شیخ با تمام وجود سخنان 
نراقی را گوش می دهد و از آن دریای متلاطم بهره می گیرد. 

باری شیخ اعظم چهار سال تمام در کاشان می ماند. و از این قهرمان میادین 
مختلف علمی استفاده می برد و حتی یک روز هم محضر درس این استاد عظیم 
الشأن را ترك نمی کند و بیشترین بهرهُ علمی را از این استاد بزوگوار می برد و این 
خود دلیل بر اعلمیت نراقی از دیگران است . 

در هر حال پس از اینکه شیخ توشه های علمی فراوانی از این محضر پر فیض 
می گیرد و خوشه های بسیار می چیند از خحدمت استاد اجازه می خواهد که کاشان 
زا ترك کنت: ۰ 

این سخن بر مرحوم نراقی سنگین و گران می نماید چرا که کمالات شيخ و 
مقامات علمی او را دیده و دوری از شیخ برایش سنگین است» آن هم شیخی که 
خود نراقی درباره اش فرمود: در کلیه مسافرتهایم بیش از پنجاه مجتهد مسلم را 
دیده ام اما هیچ کدام مانند شیخ انصاری دارای فضل و دانش و احاطه فراوان 
هنن 

باری نراقی» ناگزیر از اجازه به شاگرد بزرگ محضر خویش رخصت سفر 
می دضل . 

شیخ اعظم از استاد گرامی می خواهد تا اجازه نامهٌ روائی هم به وی بدهد که 
این عادت بسندیده رجال علم از قدیم الایام بوده که هر گاه فاضلی به درجات عالی 
اجتهاد می رسد و ملکه استنباط احکام و رد فروع بر اصول و استخراج فروع از 
اصول در او پیدا می شد از سوی اساتید معظم. اجازه نامه ای دریافت می کرد و 
این به معنای شهادت آن استاد بر لیاقت و اجتهاد این شاگرد بود. 


کما اینکه امروزه در دانشگاههای دنیا به دانشجویان فارغ التحصیل رشته های 
مختلف مدرك می دهند از قبیل مدرك دکترا که به معنای اجازه رسمی او در امر 
طبابت و پزشکی است . 

آری خوانندگان گرامی» از گذشته های دور دست این دقتها و محکم کاریها 
بوده و معیارها و ضوابط حاکم بوده و شخص هر چند از نظر علمی دارای مرتبتی 
عالی بود و چهره ای محبوب در جامعه و شخصیتی مبارز بود ولی در امر دین باید 
از سوی متخصصین فن تأیید می شد و اجازه نامه می گرفت و ارزشها نباید فدای 
افراد و گروهها وخطها بشود. 

این اشخاصند که باید فدای ارزشها شوند خدا نیاورد آن روزی را که این 
اجازه های روایت یا اجتهاد به قدری بی اعتبار شود که به هر کسی که شایستگی 
ندارد اجازه اجتهاد دهند و به صرف اینکه چند نفر بیش فقیهی شهادت به اجتهاد 
شخصی دادند آن فقیه به وی اجازه اجتهاد دهد و دیگری هم به تأیید او اکتفا نموده 
و اجازه اجتهاد صادر کند و فقیه سوم هم به امضاء دو نفر قبلی نگریسته و نزد خود 
این را بینه شرعی تلقی کند و او هم تأیید کند» در این صورت چه بر سر اسلام 
راهن امد تاه دزن 

چه خوب است همان طوری که در مباحث فقهی و علمی و اصولی افتخار 
می کنیم که ما مراد شیخ اعظم را در رسائل و مکاسب بهتر از دیگران فهمیده ایم» 
در این قسمت هم به د شيخ اعظم اقتداء کنیم که به نقل صاحب قصص العلماء : 

شیخ در دوران زعامت و مرجعیت خویش به احدی اجازه اجتهاد نداد و این 
از شدت احتیاط شیخ در امر دين سرچشمه می گیرد با اینکه همه می دانیم که در 
مکتب پر بار شیخ اعظم چهره‌هائی درخشیدند که هنوز هم تاریخ نظیر آنها را در 
فقه و اصول سراغ ندارد و یا کمتر دیده است . 

آیا احادیث «اخحوك دینک فاحتط لدینک» تنها در مباحث اصولی کلاس درس 


با آب و تاب مطرح باید بشود و در اطراف آن تاخت و تاز علمی شود ولی در مقام 
عمل از احتیاط در مهم ترین مسائل یعنی اجازه اجتهاد دادن خبری نباشد؟ خحدا 
نیاورد آن روزی را که روابط جای ضوابط را بگیرد. 

عجبا کسی که از ساعت هشت صبح تا سه بعد ازظهر از حل یک مسئله فقهی 
همراه با مدارك روشن آن همچون «وسائل الشیعه» و «جواهر الکلام» عاجز 
می ماند چگونه سزاوار اجازه اجتهاد است؟ 

در میان شیعه اموری چند از قداست خاصی برخوردار است که یکی از آنها 
امر مقدس و عظیم اجتهاد است . بگذاریم این امر همچنان به قداست خود باقی 
بماند و خدای ناکرده ابزاری در دست بعضی افراد فرصت طلب قرار نگیرد. 
خداوند همگان را موفق به پاسداری از ارزشهای والای دین مبین اسلام و از سيره 
سلف صالح قرار دهد(آمین) . 


شیخ اعظم در خراسان : 

مرحوم نراقی تقاضای شاگرد ارجمند خویش را اجابت نموده و اجازه نامه 
بی نظیری برای شیخ صادر می کند که از آوردن آن در اینجا معذوریم چون سخن 
به درازا می کشد . 

شیخ اعظم همراه با این هدیه بزرگ از سوی استاد» کاشان را به فصد خراسان 
رك هھ کل 

هدف اصلی شيخ از سفر به خراسان» زيارت مرقد مطهر ثامن الحجج 4# 
است » چهار ماه تمام این دو برادر در مشهد مقدس رضوی می مانند و از بارگاه 
ملکوتی فیوضات معنوی اکتساب می نمایند و برای انجام مسئولیتهای خطیر 
خویش در آینده از مقام ولایت استمداد می طلبند . 

ما در این بخش از زندگینامه مرحوم شیخ نوشته نشده که آیا در خراسان هم 


از محضر عالمی استفاده برده یا خیر . 

بهر حال پس از چهار ماه خراسان را به قصد وطن خویش دزفول ترك می کنند 
در بین راه جند روزی در تهران در مسدرسه علمیه مادر شاه افامت می کنند 
واین همزمان با حکومت آقا محمد خان قاجار است و پس از سفری طولانی 
به طول پنجسال مجلدد به مسقط الرس خویش یعنی دزفول قهرمان باز 


می گردند. 


شیخ اعظم در دزفول : 

کاروان کوچک دو نفری که در معنی بزرگی آن به عظمت تاریخ است بسوی 
دزفول در حرکت است» مردم مشتاق آن سامان خبردار از مراجعت قهرمان 
علمی و نام آور شهرشان پس از پنج سال مبارزهٌ بی امان با عفریت جهل و هوا و 
فتح الفتوح» شهر را آزین می بندند و در بیرون شهر بر سر راه شیخ هر طبقه ای 
خیمه ای زده و آماده استقبال از این کوهپیمای بزرگ قلل رفیع علمند و در حالی که 
پیشاپیش آنان علماء شهر در حرکتند از شیخ اعظم و برادرش به گرمی هر چه 
تمامتر استقبال می کنند . 

و لوله ای عجیب در میان همشهریان شیخ دیده می شود هر کسی به زبانی 
سخن از مدح شیخ شهر شان می گوید متقابلا شیخ اعظم با چهره ای استوار و 
مصمم و بظاهر آرام ولی در حقیقت دریائی متلاطم از آنان صمیمانه تشکر می کند 
و برای آنان دعای خیر می نماید» سیس در ميان سیل جمعیت استقبال کننده وارد 
شهر می شوند و به خانه محقر خویش در می آیند . 

شیخ اعظم در اولین فرصت به خدمت مادر چشم انتظار خویش رسیده و طبق 
عادت » دستهای مادر را به گرمی بوسه می زند و بار دیگر چشمهای مادر به دیدار 


فرزند» روشن و منور می گردد. 


باری پس از چند روزی استراحت و دید و بازدید» شیخ اعظم در نهایت عزت 
و احترام به انجام رسالت جاودانه خویش قیام می کند . 

در یک جبهه به حل و فصل منازعات مردم می پردازد . 

و در جبهه دیگر طلاب فراوانی از محضر پر فیض او استفادۂ علمی می برند . 

و در جبههٌ سوم مشغول تالیف و تصنیف یکی از نفیس ترین آثار گرانبهای فقه 
و اصول شیعی است . 

و در جبهه چهارم علی الدوام بر سر شیطان نفس می کوبد و او را از نفوذ در 
مملکت وجودش دفع می کند که شیطان را به عالم مخلصین راهی نیست و این 
روش مدتها به طول می انجامد . 


شيخ در نحف اشرف : 

در سال ۱۲۴۹ مجدداً شیخ اعظم تصمیم می گیرد به نجف اشرف همجرت 
کرده و در جوار قبر مولی الموحدین و امام العارفین علی 8 زندگی کند و لذا با 
اهل و عیال و در حدمت مادر گرامش دزفول را ترك می کند . 

تراجم نویسان در فلسفه این همجرت سخنان گوناگونی گفته و نوشته اند ولکن 
آنچه به واقع نزدیک تر است» اینست که هدف اصلی د شيخ اعظم استفاده هر چه 
بیشتر از محضر عالمان آن دیار و نوابغ آن روزگار است تا هر چه عمیق ت تر میانی 
فقه و اصول را بیاموزد و مستحکم سازد. 

با این آرمان مقدس در سال۱۲۴۹ هجری قمری وارد نجف اشرف می شود 
در آن روزگار دو شخصیت بزرگ و دو فقیه والامقام و دو زعیم بزرگ حوزه 
علمیه کرسی درس و بحث دارند. 

یکی از آن دو جناب آیت الله شیخ علی کاشف الغطاء است که هم مرجع 
عموم شیعیان است و هم زعیم علمی حوزه. 


آن دیگری جناب آیت الله شیخ محمد حسن نجفی» صاحب جواهر است که 
زعیم علمی حوزه می باشد . 

شیخ اعظم پنج سال تمام از محضر درس مرحوم کاشف الغطاء استفاده 
می کند یعنی از تاریخ ۱۲۴۹ تا سال ۱۲۵۴ که در این سال حضرت کاشف الغطاء 
دارفانی را وادع گفته و به جوار رحمت بیکران حق می شتابد وبا رفتن خود 
تلمه ای در اسلام ایجاد می کند که هرگز جای آن پر نخواهد شد . 

در اینجا اجازه می خواهم فهرست وار نام نامی اساتید بزرگوار مرحوم شیخ 
را ذکر کنم اگر چه تفصیلاً در مباحث گذشته ذکر شد . 

اولین استاد : عموی گرامی شیخ یعنی جناب شیخ حسین انصاری است که از 
پنج سالگی تا هفده سالگی شیخ از محضر این دانشمند بزرگ و آیت زمان خویش 
استفاده برد . 

دومین استاد : سید مجاهد است که دو سال تمام شیخ از محضر وی استفاده 
برد . 

سومین استاد : شریف العلماء مازندرانی است و دو سال شیخ از محضر وی 


بهر ه برد . 
استفاده کرد . 


پنجمین استاد: فقیه عصرء مرحوم شیخ موسی کاشف الغطاء است که شیخ 
اعظم یکسال از محضر او استفاده برده است . 

ششمین استاد: مرحوم آيت الله العظمی شيخ على کاشف الغطاء است که 
شیخ اعظم پنج سال تمام از محضر وی استفاده برده است . 

آری این شش فقیه بزرگ که از اسوه‌های فضیلت و تقوی بوده اند سازندگان 
ابعاد علمی و روحی شیخ اعظم بوده اند و شیخ در محضر آنها تلمذ نموده است . 


۴۰ کی زندگینامه شیخ انصاری 


شکر الله مساعیهم الجميلة . 

تلمذ شیخ در محضر صاحب جواهر : در اینکه آیا شیخ اعظم از محضر 
صاحب جواهر استفاده برده یا خیر؟ مورد بحث است و بعضی عقیده دارند که 
شیخ اعظم چند صباحی در محضر درس صاحب جواهر رضوان الله علیه شرکت 
کرده اما معلوم نیست که به چه قصدی بوده؟ آیا برای استفاده علمی بوده؟ یا برای 
تیمن و تبرك؟ در هر حال شیخ مدتی در جلسۀ درس صاحب جواهر حاضر شده 
آنهم به دور از حلقهٌ درس و بحث نشسته و تنها به دیدن چهره ملکوتی صاحب 
جواهر و شنیدن صدای ایشان اکتفا می نمود. 

بر همین اساس برخی از شاگردان صاحب جواهر گمان بردند که وی مردی 
فقیر است و صرفاً برای دراهمی معدود در درس حضور می یابد و بعضی گفتند : 
وی انسان فاضل و دانشمند است . 

و بالاخره تصمیم گرفتند او را امتحان کنند تا حقیقت امر بر آنها مکشوف 
گردد» از قضا موضوع بحث صاحب جواهر پیرامون تعارض و تضارب احادیث 
در یک حکم بود . 

بس از کشمکش های زیاد نظر صاحب جواهر این شد که ادله آجزاء و شرائط 
بر ادله اطلاق اصل واجب تقدم دارد به دنبال این سخن بهانه ای به دست شاگردان 
آمده و با خود گفتند اینک گاه امتحان شیخ است . 

قرار شد محقق رشتی صاحب «بدائع الافکار» این امر را به عهده بگیرد لذا 
آهسته آهسته به شیخ نزدیک شد و پرسید : شیخنا فلسفه تقدم ادله اجزاء و شرائط 
بر اطلاق دلیل الواجب چیست؟ 

شیخ با آرامی تمام فرمود : این تقدیم از باب حکومت است یعنی ادله اجزاء و 
شرائط بر اطلاق دلیل واجب حکومت دارد و دلیل حاکم بر دلیل محکوم مقدم 


هنگامی که محقق رشتی این سخن بدیع را بشنید شگفت زده شد 
زیرا تا بحال احدی از فقها و اصولیین زبر دست از شیخ طوسی تا صاحب جواهر 
چنین تعبیری نداشتند . این انسان به ظاهر فقیر و در لباس فقر چه می گوید؟ 

؟ 1 

شیخ اعظم با وقار و هیبت خاص به خود فرمود: برای فهمیدن معنای 
حکومت و دلیل حاکم و محکوم باید شش ماه در جلسۀ درس من حاضر شوی تا 
برایت این امور را شر ح کنم و سخن از تخصیص و تخصص و حکومت و ورود 
و مشترکات و مختصات اینها بر زبان جاری کنم . 

اینجا بود که محقق رشتی» به مقام رفیع علمی شیخ اعظم آشنا شد و دانست 
که طاثر انديشه شیخ بسی بلند پروازتر از دیگران است . 

از این لحظه به بعد علاقه محقق به شیخ اعظم صد چندان می شود و پبوسته 
ملازم رکاب شیخ می گردد و در جلسات درس و بحث شیخ اعظم حضور یافته و 
جزو چهره‌های درخشان مکتب شیخ می گردد . 

لازم است بدانی که شیخ اعظم را که مبتکر می گویند» به خاطر ابتکار وی 
است در قانون اساسی حکومت و ورود در اد احکام . 

باری چنین به نظر می رسد که شرکت شيخ در جلسه درس صاحب جواهر که 
در آن زمان یگانه مرجع دینی شیعیان بود از باب تیمن و تبرك و تعظیم و تبجیل بوده 
است نه از باب استفاده . 

چنانکه معروف است که حضرت امام خمینی ره در زمان زعامت و مرجعیت 
آیت الله العظمی بروجردی خود استادی نامی و فقیهی بلند پایه و دارای جلسه 
درس و بحث گرمی بوده که فضلاء جوان از محضرش استفاده می بردند . 

ولی پس از درس همراه شاگردان به عنوان تیمن و تبرك در جلسه درس 


۴۲ وم وم موه رکشت نا ری 


مرجع بزرگ شیعه» آیت الله بروجردی شرکت می فرمودند . 

و چه قطعه های زیبائی در تاریخ فقهاء شیعه به چشم می خورد اميد آنکه این 
سيره مستمره فقهاء عظام همچنان سرمشق حوزه های علمیه باشد . 

در اینجا مهم ترین بخش این مقاله یعنی بخش ۲ و۳ به پایان می رسد . 


۴ زعامت دینی و علمی شیخ اعظم 


پس از مرحوم آیت الله العظمی شيخ على کاشف الغطاء مرجعیت شيعه به 
صاحب جواهر منتقل می شود و تا سال ۱۲۶۶ یعنی سال وفات صاحب جواهر 
امر زعامت و رهبری امت اسلامی در کف با کفایت او است . در سال ۱۲۶۶ 
به تدریج آثار موت در چهرهٌ این شخصیت عظیم و استثنائی نمایان می گردد . 

دانشمندان بلند پایه مکتب تشیع که پیوسته در مسیر مصالح امت اسلامی عمر 
شریف خویش را سپری می کنند به این نکته واقف اند که در آینده ای نه چندان دور 
ممکن است مرجع تقلید مسلمانان جهان به رفیق اعلی بپیوندد و خوف آنست که 
جامعهٌ شیعه بدون زعیم و رهبری باقی مانده و خدای ناکرده آشوب و هرج و مرج 
ایجاد شود چرا که این امامت است که نظام امت و مایه همبستگی و بهم پیوستگی 
او است و نبود آن سبب نابودی انسجام امت و ایجاد گسستگی است . 

لذا روزها و شبهای متعدد بدون اطلاع صاحب جواهر در این زمینه 
بحث می کنند تا بالاخره همگان به اتفاق کلمه» فرزند صاحب جواهر یعنی 
مرحوم آیت الله شیخ عبدالحسین جواهری را که از دانشمندان برجسته بوده 
ونشانه های زعامت و مرجعیت از حیث دانش بیکران و ورع بی حد و مدیریت 
و مدبریت در حد اعلی در او جمع بود» انتخاب می کنند. سیس سمیناری در 
منزل صاحب جواهر تشکیل می‌دهند تا پیرامون مباحث مربوط به اجتهاد 


زعامت دینی و علمی شیخ اعظم ی ۱ 


و استنباط سخن بگویند . 

آری این سیرهُ سلف صالح یعنی عالمان حقیقی شيعه بوده که در طول تاریخ 
هر گاه مرجعی دارفانی را وداع می کرد خبرگان امت اجتماع نموده و 
شایسته ترین را برای امر خطیر زعامت و مرجعیت شیعیان بر می گزیدند و این 
افتخار عظیم از مختصات دانشمندان مخلص شيعه است واحدی با آنان در این 
امر شریک و همگام نیست . 

و بايد که این سيره مقدسه که قطعاً مرضی خدا و رسول ل و ولیعصر ارواحنا 
فداه است تا ظهور حضرتش باقی و مستدام بماند انشاء الله تعالی . 

چه اینکه یک نمونه بسیار عظیم و بارز را در زمان خودمان به چشم خود دیدیم 
و بار دیگر عالمان شيعه درخشیدند و خبرگان امت مسوولیت حساس خود را 
به نحو احسن و به بهترین وجه ممکن انجام دادند . آفرین بر این تربیت یافتگان 
مکتب جعفری سلام الله عليه و علیهم اجمعین . 

و آن اینکه اولاً هنگامی که مجلس عظیم خبرگان رهبری می خواهد تشکیل 
شود دشمنان اسلام و انقلاب اسلامی بسان دایه هائی دلسوزتر از مادر شروع 
می کنند به سمپاشیها و تبلیغات زهراگین در سطح جهان و با تمام امکانات 
به میدان مبارزه تبلیغاتی می آیند و اعلام می دارند که وقتی امام زنده است و 
رهبری امت را به عهده دارد دیگر چه نیازی به مجلس خبرگان رهبری؟ تشکیل 
مجلس خبرگان تضعیف رهبری است و ... ولکن امام امت رضوان الله علیه با 
درایت هر چه تمام تر و تیزهوشی هر چه کامل تر و آینده‌نگری خاص به خود؛ 
درس دشمن را خوانده و نقشه های دشمن را نقش بر آب می کند[انهم یکیدون 
کیدا و اکید کیدا... ]. 

در یک سخنرانی پر شور اعلان می دارند : مجلس خبرگان تقویت رهبری 
است نه تضعیف آن و این توطئه بزرگ را نیز از سر راه ماشین سریع السیر انقلاب 


۴۴ و ی دص کر O A A‏ ی و زند گینامه شیخ انصاری 


بر می دارند و به این هم اکتا نمی کنند بلکه علی الدوام تا آخرین لحظه حامی 

بلکه در وصیتنامة سیاسی الهی خودشان هم که سند جاودانه ای در تاریخ 
انقلاب است و اتمام حجتی است بر همه اقشار الى الابد از این حمایت دست بر 
نمی دارند . 

بلکه خود آن حضرت با بیانات مختلف و برخوردهای گوناگون شخصیت 
مورد نظر خویش رابرای امر حساس زعامت و رهبری مسلمین معرفی 

گاهی حضرت آیت الله خامنه ای سلام الله عليه را به عنوان برادر خود یاد 
می کنند » در جائی او را خورشید انقلاب می نامند و به مناسبتهای مختلف به لیاقت 
این سید بزرگوار و عارف واصل و آگاه به سیاستهای جهان و آشنای به مبانی فقه 
جعفری تصریح و تاکید می نمایند . 

خبرگان امت هم بلافاصله پس از رحلت بنیانگذار عظیم الشآن جمهوری 
اسلامی که همه منافقین و ضد انقلابها و کوردلان از خدا و خلق بی خبر و خود 
فروختگان فرومایه تمام امیدشان را به مرگ امام بسته اند و چشمها را به این نقطه 
حساس دوخته اند و آماده مراجعت به ایران هستند . 

دشمنان شرقی و غربی انقلاب و مرتجعین واپسگرای منطقه و صهیونیسم 
غاصب شادمانی می کنند و دوستان انقلاب در سطح جهان و مسلمانان مظلوم 
لبنان» افغانستان» فلسطین و از همه بیشتر ایران انقلابی با بیم و امید حوادث و 
جریانات را دنبال می کنند و پاکان درگاه الهی و خاندان معظم شهداء دست به دعا 
برداشته و برای حفظ نظام مقدس جمهوری اسلامی دعا می کنند . 

در یک چنین شرائط حساس جهانی» خبرگان امت در جوی آرام که این 
آرامش از ایمان معنوی و مذهبی آنان به خدا ناشی می شود[الا بذکر الله تطمئن 


القلوب] در جوی آکنده از صفا و صمیمیت به وصیّت نامهُ سیاسی الهی امام گوش 
فرا می دارند و با اشک چشم دلها را صیقل و جلای بیشتری می دهند . 

سپس در کوتاه ترین مدت ممکن با اکثریت مطلق آراء جامع ترین و لایق ترین 
انسان را که از همه بیشتر با سیر امام امت آشنائی دارد و ادامه دهنده این خط 
مقدس است یعنی حضرت آیت الله خامنه ای را انتخاب می کنند و از طریق صدا 
و سیمای جمهوری اسلامی به تمام نقاط ایران بلکه به تمام دنیا اعلام می دارند . 

اینجا است که قلب تبندهُ امام آرام می گیرد» اشک شوق در چشمان امت 
اسلامی جمع می شود و با تمام وجود پشت سراین رهبر سترگ» خط امام را 
دنبال می کنند و برای چندمین بار یس و نومیدی را برای دشمنان انقلاب به ارمغان 
می آورند . 

درود خدا بر این عالمان وارسته و فقیهان مصلحت اندیش امت که در شرائط 
بسیار حساس و سرنوشت ساز به فریاد اسلام و امت اسلامی رسیده و اجازه 
نمی دهند که شیرازه این کتاب عظیم از هم پاشیده شود . 

درود خداوند بر این امت قهرمان که پشت سر این رهبر معظم خود را برای 
دفاع از کیان اسلام سپر بلاها قرار می دهند و بدین وسیله انقلاب بیمه می شود . 

اینجا است که باید گفت امت اسلامی ما از ملت حجاز در عصر رسول 
خدا میا بهترند زیرا که رسول خدا از اولین روزهای بعشثت تا لحظه شهادت قدم 
به قدم در فرصتهای گوناگون علی بن ابیطالب را که به اعتراف همه مسلمانان 
عالم افضل الناس بعد از رسول خداء بود به مردم معرفی می کند» ولی هنوز 
بدن مقدس حضرت غسل داده نشده و تشییع نشده و بلکه حتی قبل از رحلت 
رسول الله» آن می کنند که همه می دانند و سبب تفرقه در صف واحد امت 
اسلامی می شوند تا آنجا که بر حسب روایات ما[ارتد الناس بعد رسول الله الا 


ثلثة او اربعة او خمسة او سبعة] 


باری در آن جلسه عظیم که در منزل مرجع عالیقدر جهان اسلام تشکیل 
می گردد شیخ اعظم انصاری حضور ندارد . صاحب جواهر با تیزهوشی کامل 
هدف اصلی شرکت کنندگان در آن جنه علمی را در می‌یابد ولی فعلاً مصلحت 
نمی بیند تا سخنی بگوید تا زمانی که وابسین لحظات عمر شریف را سیری می کند 
و اهل حل و عقد در محضرش جمع و منتظرند تا نتیجه آن همه بحث و گفتگو را 

در این آرزو هستند که صاحب جواهر نیز به غعیر از فرزندش که 
برجستگی های فراوانی دارد به کسی راضی نخواهد شد ولی بر خلاف انتظار 
همه صاحب جواهر که در بستر مرگ افتاده و می رود تا ندای آسمانی [یا ایتها 
النفس المطمئنة ارجعی الى ربک راضية مرضية ...]را لبیک گوید و لحظه به 
لحظه حال مبارکش وخیم تر می گردد» نگاهی به حضار مجلس می اندازد و 
گمشده؛ خویش را می جوید و وقتی او را نمی یابد با صدای لرزان ولی با صلابت و 
اطمینان کامل می گوید : 

(اين بقية العلماء)؟ یعنی کجایند سایر عالمان دین؟ 

حضار جواب می دهند : اقا همه حضور دارند و احدی باقی نمانده که در 
جلسه نباشد . 

صاحب جواهر مجددا می فرماید : خیر بعضی از علماء در جلسه حاضر 

دوباره حضار همان جواب اول را تکرار می کنند و با تعجب به یکدیگر نگاه 
می کنند . 

اینجاست که این پیر عظیم الشأن از بستر مرگ انقلاب می کند و پرده‌ها را 
کنار زده و با صراحت می فرماید : (اين ملا مرتضی؟ علّی به)» یعنی ملامرتضی 
کجاست؟ او را نزد من آورید» حضار می فهمند که منظور استاد همان شيخ 


زعامت دینی و علمی شیخ اعظم DS DGGE‏ ی a‏ 
انصاری است لذا به دست و با افتاده و از هر وسیله ممکن استفاده می کنند تا 
صاحب جواهر را قانع سازند که امر مرجعیت را پس از خود به فرزند برومندش 
محول کند [البته این اصرار نه بر اساس هوای نفس و حسادت به مقام شیخ بود که 
تربیت یافتگان واقعی این مکتب از این صفات رذیله منزهند» بلکه برای این بود 
که طبق تشخیص آنان فرزند صاحب جواهر الیق الناس بود]. 
«المومن کالجبل الراسخ لا یح رکه العواصف» ذره‌ای تغيير موضع نداده بلکه با 
قاطعیت هر چه بیشتر بر موضع قبلی خود اصرار ورزید . 

آری صاحب جواهر با چشم باطن لیاقت شیخ اعظم را می دانست و آخرین 

حاضرین ناگزیر در جستجوی شیخ بر آمدند تا وی را بنا به قولی در حرم 
علی 6# و بنا به روایتی در مسجد سهله یافتند که عرضه می دارد : 

بارالها مرجع تقلید شیعیان جهان یعنی صاحب جواهر را شفا عنایت کن ... 

به شيخ عرضه داشتند : صاحب جواهر شما را طلبیده» شیخ بلافاصله حرکت 
کرد و به خدمت صاحب جواهر آمد . وقتی وارد جلسه شد به همه حضار سلام 
وادای احترام کرد و صاحب جواهر را با تحیات بیشتر احترام نمود. 

صاحب جواهر در کمال خوشحالی و انبساط وجه که در این لحظات حساس 
یعنی لحظه مرگ مخصوص اولیاء خدا است ؛ جواب سلام داد و شیخ را نزدیک 
طلبیده و کنار خویش نشاند و دست شیخ را گرفته بر سینه گذاشت و همانند 
دو ی کور در رار رف ور کته «اللان طاب لى الموت »› الان ساغ لى 
الرحیل» یعنی اینک مرگ برایم گورا است و با اطمینان از میان شما می روم . 

سپس خطاب به حاضرین فرمود: هذا مرجعکم من بعدی یعنی پس از من این 


سپس خطاب به شیخ اعظم فرمود: یا شیخ قل احتیاطک یعنی ای شیخ 
احتیاط هایت را در دین کم کن . زیرا که شریعت اسلام بنا را بر آسان گرفتن 
گذاشته [یرید الله بکم الیسر ولا یرید بكم العسر] یا اينکه : ما جعل علیکم فی 


الدین من حرج]. 
فرمود : 


و بدنبال این نمایش عظیم قدرت ایمانی» صاحب جواهر دار فانی را وداع 
کرده و در حالی که بار سنگین امانت الهی را تا لحظه مرگ به دوش کشیده و سیس 
به انسانی لایق و با کفایت و با درایت سپرده است. بر مولای کریم وارد 
می شود . 

آری مرجعیت شیعه در طول تاریخ اینچنین بوده که تا واپسین لحظه حیات 
خویش تمام فکر و ذکرشان و هم وغمشان اسلام و مصالح جامعه مسلمین بوده و 
هست و ذره‌ای به فکر خود و مصالح فردی و خانوادگی نبوده و نیستند. 

والسلام علیکم یوم ولدوا و یوم یموتون ویوم يبعثون حیا سعیدا 

و اما شیخ اعظم» هنگامی که از سوی مرجع مسلمین این پیشنهاد به شیخ 
می شود وی از پذیرفتن مقام شامخ و والای مرجعیت شيعه امتناع می ورزد و 
مرتب ورد زبانش اینست که من لایق امر زعامت مسلمین نیستم . 

برای عالمان وقت این سخن جای یکدنا تعجب دارد! شیخ چه می گوید؟ من 
لایق نیستم یعنی چه؟ آیا مگر صاحب جواهر بدون شناخت کامل وی را معرفی 
نموده؟ قصه جیست؟ 

سر مطلب را از خود شیخ می پرسند که ای شیخ چرا خود را لایق این مرتبه 
نمی دانی ؟ 

شیخ جواب می دهد » به عقیدۀ من تقلید از اعلم واجب است و من فردی را 
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می شناسم که او از من اعلم بوده ولایق این منصب است . 

تعجب حاضران صد چندان می شود! شگفتا آن فرد عالم تر و لایق تر دیگر چه 
ولی شیخ اعظم خوددار است . 

بار دیگر سئوال می کنند : يا شیخ منظورتان کیست؟ 

جواب می دهد : ما وقتی در حوزه علمیه کربلا درس می خواندیم و در جلسه 
درس حضرت استاد شریف العلماء مازندرانی شرکت می کردیم› در آن ایام هم 
ومعضلات فقهی از من دقیق تر بود و الآن در ایران و مازندران بسر می برد 
بروید او را بیاورید . 

باری از سوی علما و دانشمندان اصرار و از جانب شیخ امتناع که او از من 

بالاخره قرار شد که از طریق نامه مطلب را به اطلاع سعید العلماء برسانند. 

شیخ اعظم نامه ای به سعید العلماء نوشت . در قسمتی از نامه آمده : از رحلت 
صاحب جواهر خبر دارید و اینک امت اسلامی در حيرت است که از چه فردی 
تقلید نمایند؟ مرا معرفی نموده اند ولی من امتناع ورزیدم زیرا که تو را از خودم 
اعلم می دانم چون هنگامی که در درس استاد شریف العلماء شرکت می کردیم تو 
از من بهعتر مسائل را درك می کردی» پس تو اعلمی و بر امت اسلامی واجب 

وقتی نامه به سعید العلماء رسید. نامه را گشوده و به دقت مطالعه نمود و در 
جواب برای شیخ نوشت : 

دوست عزیز نامه شما را دریافت کردم و از مضمون آن اطلاع حاصل کردم 
آری مطلب چنان است که شما در نامه ذکر کرده اید و من در سابق از تو دقیق تر 
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و آگاه تر بودم ولکن شما فعلاً امتیازی دارید که من ندارم وآن اينکه شما پیوسته 
اشتغال به درس و بحث داشته ای و محضر بزرگان زیادی را درك کرده‌ای ولی 
من مدت زمان طولانی است که درس و بحث را کنار گذاشته و مشغول رسیدگی 
به امور مردم و حل و فصل قضایا در مازندران هستم . 

بنابراین تو از من اعلم هستی و بر طائفه امامیه اثنا عشریه واجب است از شما 
تقلید کنند» و زعامت و مرجعیت العلماء به دست شیخ اعظم رسید و از مضمون 
آن مطلع شد» به شدت گریه کرد گریه در برابر مسئولیت سنگین امر زعامت و 
رهبری امت اسلامی و دیگر حجت از هر طرف بر شیخ تمام شده و چاره‌ای ندید 
جز اينکه آن را بپذیرد لذا در همان ساعت به حرم مطهر حلال مشکلات و فاتح 
حنین و خیبر» علی 6# آمد و از حضرتش کمک طلبید و خدای را به صاحب این 
قبر مطهر سوگند داد تا او را از لخزشها حفظ کند و بر قیام به وظیقۀ دینی کمک 
نماید . 

آری ای خواننده گرامی اینست جایگاه حقیقی علماء دين که مقام والای 
مرجعیت را برای خویش یک طعمه و لقمۀ چرب و نرم نمی دانند بلکه آن را 
مسئولیتی عظیم و امتحانی بزرگ از طرف خداوند تلقی می کنند و در هنگام قبول 
آن به خود می لرزند و به خدا پناه می برند . 

اینانند مصادیق واقعی «انمایخشی الله من عباده العلماء» که صادق 
آل محمد 9۶ در تفسیر آیه فوق فرمود: «ذاك واللّه من یصدق فعله قوله و من 
لم یصدق فعله قوله فلیس بعالم» . 

باری شیخ اعظم مسئولیت بزرگ مرجعیت و زعامت شیعیان جهان را 
می پذیرد و همزمان دو زعامت بزرگ بر دوش شیخ سنگینی می نماید . 

یکی زعامت دینی و مرجعیت مسلمین عالم . 

و دیگری زعامت علمی . 


زعامت دینی و علمی شیخ اعظم E‏ 

اما زعامت دینی شیخ اعظم از تاریخ ۱۲۲۶ تا سال ۱۲۸۱ یعنی ۱۵ سال تمام 
مرجعیت مسلمین را عهده دار می شود و طائفۀ امامیه از سراسر عالم متحد و 
یکپارچه از یک مرجع تقلید پیروی می کنند . 

حقوق شرعیه واجبه از شرق و غرب جهان شيعه به سوی نجف اشرف و بیت 
رفیع مرجعیت و فتوی سرازیر می شود. 

هدایای گرانبها از هر سوی به خانه شیخ روان می گردد. 

اما شیخ تمام این حقوق مالی و هدایای شیفتگان خاندان عصمت و طهارت را 
گرفته و در حجره ای قرار می دهد و در فرصت های مناسب این حقوق را به 
صاحبان اصلی آنها مسترد می دارد و با کمال عدل و انصاف تقسیم می نماید . 

مبلغ باقیمانده را در طرق خیر و راههای انسانی که شریعت بدان تحریص 
فرموده مصرف می کند از قبیل : ساختن مساجد. مدارس علمیه پل و تزویج 
جوانان و ... 

آری شیخ این شیوه را از مولی علی آموخته . 

واما زعامت علمی : شیخ اعظم پس از استاد گرانقدرش مرحوم آیت الله شیخ 
علی کاشف الغطاء مستقلا دارای حوزه درس و بحث است ولی منحصر به فرد 
نیست زیرا که در رأس نظام حوزه صاحب جواهر همانند خورشید می درخشد . 

اما پس از رحلت صاحب جواهر ره شیخ اعظم در امر زعامت علمی 
حوزه‌های علمیه شیعه نیز یکه تاز میدان می گردد و سیل مطالب علمی از دامان 
بلند این قله رفیع بر سرزمین جان تشنگان معرفت سرازیر می شود و بیش از هزار 
انسان فاضل و دانشمند در درس شیخ حضور دارند . 

از این حوزه درس پر برکت بیش از پانصد مجتهد مسلم تحویل جامعه 
اسلامی داده می شود . 

در عین حال که شیخ اعظم بر کرسی مقدس تدریس و تربیت علما و فضلا 
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نشسته» مشغول حل معضلات فقهی و اصولی است و در مدت کوتاهی 
شخصیتهای گرانقدری از قبیل سید شیرازی ها ومحقق رشتی ها و میرزای 
آشتیانیها و مرحوم مامقانی‌ها و محقق خراسانیها را تحویل جهان علم و فقه 
می دهد . 

اما در کنار اینها از انجام نوافل و زیارتهای مستحبه نیز غافل نیست و در هر 
مناسبتی به زیارت سید الشهداء می شتابد . 

منقول است که شیخ مرتب الفیه ابن مالک را از حفظ می خواند تا سلطه اش 
به قواعد ادبیات همچنان باقی و برقرار باشد» سبحان اللّه و اللّه اکبر از این همه 


۵-باره‌ای از اخلاقبات شیح اعظم 


پانزده سال تمام زعامت دینی و علمی شیخ اعظم به درازا می کشد» ولی در 
تمام این مدت هیچ امری از امور مادی و دنیوی همت مردانه و فکر بلند شیخ را 
به خود مشغول نمی دارد . 

شیخ نه از دیدن آن همه طلاها و نقره‌ها شادمان می شود و نه دراهم و دنانیر او 
را به وجد می آورد و نه برای آیندهٌ خود و اولادش اندوخته ای دارد و نه اقبال 
مردمان او را مغرور می سازد. 

بلکه با همه اینها همانند مسافری در این جهان زندگی کرد و سبکبال پرواز 
کرد که به قول علی 5# نجی المخففون یعنی سبکبالان نجات بیدا می کنند . 

زندگی شیخ بی نهایت ساده بود اگر مفهوم والای زهد وقناعت و وارستگی 
خواهد شد. ۱ 


باره ای از اخلاقیات شيخ اعظم E‏ ۱ 


در اینجا به نقل سه نمونه اکتفا می کنم : 
۱- شیخ در اوج زعامت مسلمین و خانواده اش در اوج فقر و تنگدستی» مبلغ 
مقرری ماهیانه خرج آنان را تأمین نمی کند . 
خانواده شیخ اعظم به یکی از رجال دینی که نزد شیخ منزلتی داشته شکایت 
می برند و او را واسطه می کنند تا از شیخ بخواهد مقداری بر مقرری آنها بیافزاید . 
آن شخص نزد شیخ آمده و قضیه را طرح می کند و تقاضای توسعه بر اهل و 
عیال می نماید ولی شیخ همچنان سر بزیر افکنده و ساکت و آرام جوابی نمی دهد 
نه تفیاً و نه اتباتاً. 
روز بعد به منزل می آید به عیالش می فرماید : جامه‌های مرا بشوی و چرکها را 
در ظرفی گردآوری کن . عیال امتثال می کند . 
شیخ می فرماید : آن آب چرکها را بیاور» می آورد» می فرماید اینها را بردار و 
بنوش ۰ زن عرض می کند : آقا اینها چرك و کشافت هستند و انسان طبیعتا از 
خوردن آن تنفر و اشمئزاز دارد» من چطور بنوشم؟ 
شیخ می فرماید : نیک بدان این اموالی که در اختیار من است همانند این 
چرکها است زیرا که اینها سهم فقرا است و من حق ندارم به بیش از مبلغ مقرری 
در آنها تصرف کنم نزد من › شما و سایر افراد فقیر و بی بضاعت مساوی هستید . 
۲-یکی از ارادتمندان شیخ عبای گرانبهاتی را که قیمت آن معادل با سی دینار 
عراقی آن روز بود به رسم هدیه برای شیخ می آورد و دست شیخ را بوسیده با 
کمال احترام عبا را تقدیم می کند . 
روز بعد که به نماز جماعت شیخ شرکت می کند» می بیند شیخ همان عبای 
کهنهٌ سابق را بر دوش دارد جلو آمده عرضه می دارد : آقا من آن عبای قیمتی را 
برای شما آورده بودم» آخر شما مرجع مسلمین هستید و شایسته نیست با این عبای 
کهنه ظاهر شوید . 
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شیخ می فرماید: نفس من ر اضی به این امور نمی شود بلکه عبا را فروختم 
وبا پول آن مقداری عبا[دوازده عدد] خریده و میان طلاب مستحق تقسیم کردم . 

۳ تاجری از مریدان شیخ اعظم مبلغی پول می پردازد تا شیخ با آن پول ۳ 
تهیه کند سپس خود به سفر حج می رود شیخ اموال را گرفته و با آن مسجدی بنا 
می کند که هم اکنون نیز مکان درس و بحث است . 

هنگامی که آن مرد تاجر از سفر بیت الله الحرام مراجعت می کند به خدمت 
شیخ درآمده عرض می کند» آقا منزل را حریدید؟ 

شیخ می فرماید : آری خریدم سپس دست او را گرفته و مسجدی را که ساخته 
بود نشان می دهد . 

مرد تاجر عرض می کند آقا من پول را داده بودم که منزل بسازید نه مسجد . 

شیخ می فرماید : چه خانه ای از این مکان مقدس که در آن عبادت شدا می شود 
بهتر. ماها دیر یا زود این خانه دنیا را رها کرده و به جهان ابدیت سفر خواهيم 
کرد ولکن مسجد باقی و بایدار خواهد ماند . 

آن مرد تاجر علاقه اش به ‏ شیخ اعظم مضاعف می شود و ایمان بیشتری پیدا 
رک 

آری از این نمونه‌ها در زندگی پر افتخار شیخ فراوان است» اميد آنکه همه ما 
اینگونه وارسته باشیم . 


شاگردان د شيخ اعظم 
شيخ اعظم در طول دوران زعامت علمی» شاگردان والاامقامی رابه 


جهان اسلام تحویل داد . بیش از صدها مجتهد در محضر درس شیخ تربیت 
یافتند . ۱ 
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طبیعی است که استقراء کامل آنها نه ممکن است و نه بر فرض امکان در یک 
مقاله کوتاه جای می گیرد» لذا به عنوان تیمن و تبرك که[عند ذکر الصالحین تنزل 
الرحمة] ما به چند نفر از این چهره‌های درخشان علمی مکتب شيخ اعظم اشاره 
می کنیم : 

۱-مرحوم آیت الله سید محمد حسن حسینی شیر ازی معروف به مجدد شیرازی » 
وی پس از شیخ اعظم زعامت دینی و علمی جهان شیعه را به عهده گرفت . 

یکی از قهرمانی های سیاسی - اقتصادی میرزای بزرگ شیرازی فتوای تاریخی 
تحریم تنباکو است که با جمله ای کوتاه» کمر استعمار اقتصادی انگلستان را شکست . 

۲-مرحوم آیت الله میرزا حبیب الله رشتی معروف به محقق رشتی » این 
شخصیت بزرگ صاحب کتاب ارزشمند «بدائع الافکار» و آثار دیگر است . 

۳ مرحوم آیت الله سید حسین کوه کمری تبریزی که از چهره‌های برجسته 
مکتب شیخ بود. 

۴_مرحوم آیت الله شیخ محمد حسین مامقانی آذربایجانی» صاحب حاشیه 
را 

۵ مرحوم آیت الله آخوند ملا محمد کاظم خراسانی» صاحب کتاب 
ارزشمند كفاية الاصول. 

۶ مرحوم آیت الله میرزا محمد حسن آشتیانی» صاحب کتاب ارزشمند 
(بحر الفوائد . 

۷-مرحوم آیت الله میرزا ابوالقاسم کلانتر تهرانی» صاحب تقریرات درس 
شیخ اعظم و سایر چهره‌های برجسته ای که هر کدام در ناحيه خود مشعلی 
فروزان و نورافکنی قوی برای هدایت جامعه اسلامی به سمت کمال و سعادت 
بو دند . 

عاشوا سعیدا و ماتوا سعيدا» حشرهم الله تعالی مع اوليائه المعصومین 6# . 
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۷-شیوه علمی شیخ اعظم 


ی از داش مدان میم هدول ی تمد و ف خی غير 
متتبعند» ولی پاره‌ای از علما محقق و متتبع و متتبع محقّق هستند . 

شیخ اعظم از گروه سوم است و اگر کسی تنهابه دو میراث علمی و 
ٹر گرانبهای شیخ اعظم یعنی رسائل و مکاسب که ف هم آنها معیار اجتهاد 
است مراجعه کند تصدیق خواهد کرد که شیخ اعظم محقق بی نظیر و متتبعی 
کم نظیر بوده و می توان سیخ را در فقه و اصول با صدرالمتآلهین در حکمت 
و فلسفه مقایسه نمود که هر دو بنیانگذار شیوه استدلالی جدید درفن خود 
هستند و هر دو از عباد مخلص حق و از نوابغ بزرگ روزگار بوده اند رحمهما الله 
ا 

شیوه جناب شیخ در مباحث علمی بدین سان است که نخست یک مسئله فقهی 
یا اصولی را مطرح می سازد و پیرامون آن» به ذکر شعب و اقسام مسئله می پردازد 
سپس اقوال را در هر بخش می آورد سپس ادلهٌ اقوال را یک به یک مطرح می کند و 
با مقدماتی متین و عباراتی شیرین و کلماتی مختصر و مبین» به تحلیل مطلب 
می پردازد و مطلبی را به قدری تحکیم و تقویت می کند و به عرش می رساند که 
انسان یقین می کند که حق همین است . 

سپس همین مطلب عرشی را تا فرش پائین می آورد و با مقدماتی متین تر از 
مقدمات پیشین مبنای قبل را منهدم می سازد و با ادله قوی تری مطلب جدیدتری را 
عرضه می کند» به گونه ای که در نهایت تعجب. انسان قطع پیدا می کند که مطلب 
همین است» ولی برای بار سوم شاهد عظمت شیخ می گردد و با بیاناتی رساتر 
نظر سومی ابراز می دارد. ۱ 


و همچنین گاهی این شیوه چند بار فراز و نشیب خود را طی می کند و بالاخره 
این روش مالامال است ولی ما فتط به عنوان نمونه یکی از مسائل را اشاره 
می کنیم : در مبحث معاطات کتاب البیع که الحق یکی از مسائل بیچیده این کتاب 
است ابتدا معاطات را معنا می کند سپس طرح نزاع می نماید و مقدار زیادی با 

قق ثانی و صاحب جواهر جر و بحث دارد و هر کدام را به نحوی خدشه 
کت 

بالاخره رآی خود شیخ بر حلاف مسشهور و بر وفاق محقق ثانی بر 
ملکیت مستقر می شود منتهی در ادله قائلین به ملکیت که سيره و آیات و عموم 
(الناس مسلطون) باشد خحدشه دارد لذا خود دو دلیل دیگر به نام تبادر و اجماع 
مرکب می آورد و پس از تشبیت قول به ملکیت وارد بحث از لزوم می شود و 
پیرامون اثبات آن هشت دلیل محکم می آورد و تمام شبهات وارده را دفع می کند 
ولی پس از آن همه زحمت ورق بر می گردد که قول به لزوم مخالف اجماع است 
سپس اجماع را جواب می دهد . سبس به این نتیجه می رسد که برای ملکیت 
لازم نیست بلکه هر لفظی که دآل بر تراضی طرفینی باشد کافی است ولی در پایان 
با طرح چند حدیث دیگر به این نتیجه می رسد که ملکیت لازمه محتاج به صیغه 
ملکیت جایزه مستقر می شود . 

این بود نمونه ای از عملکرد علمی شیخ اعظم در مکاسب و در رسائل هم از 
این نمونه بسیار است که جای ذکر آن در این مقاله نیست در خانه اگر کس است 


I O E E O ۵۸‏ شیخ انصاری 


۸-آثار علمی شیخ اعظم 


شیخ اعظم دارای تألیفات و تصنیفات گرانبهای بسیاری است که مهم ترین 
آنها عبارتست از دو اثر جاودانه شیخ یعنی رسائل و مکاسب که در اولی عصار؛ 
اصول و زبد؛ اقوال را در آن آورده همراه با تأسیس قواعد جدیدی که بر اهل 
تحقیق پوشیده نیست . 

در دومی عصاره فقه را در بخش متاجر همراه با آراء و اقوال مذاهب خمسه 
واستدلالات عمیق و دقیق ذکر فرموده و از روزی که این دو کتاب ارزنده تدوین 
شد» یعنی سال ۱۲۷۵ تا به امروز یعنی سال۱۴۱۴ هجری قمری» ملاذ و مرجع 
همه فقها بوده و هست و متجاوز از دهها شرح و حاشیه از سوی محققین نامی 
فقه و اصول پیرامون آن دو نوشته شده و به فرمودهُ حاجی نوری در مستدرك : و قد 
عکف علی کتبه و مولفاته و تحقیقاته کل من نشأبعده من العلماء الاعلام و الفقهاء 
الکرام الذين صرفوا هممهم و بذلوا مجهود هم و حبسوا افکارهم فیها و علیها و 
هم بعد ذلك معترفون بالعجز عن بلوغ مرامه فضلا عن الوصول الى مقامه جزاه 
الله تعالی عن الاسلام و المسلمین خير جزاء المحسنین . 


و اما سایر تألیفات شيخ اعظم به صورت فهرست وار عبارتند از : 
2 

۳-رساله ای در تقیه که در آخر کتاب مکاسب چاپ شده 

۴ رساله ای در رضاع 

۵-رساله ای در نماز فضای میت 


۶-رساله ای در مواسعه و مضایقه 

۷-رساله ای در عدالت 

۸-رساله ای در مصاهرت و ازدواج 

زا نو قاترن سای فا ملک ال قاری 

۰ رساله ای در قانون لا ضرر و لا ضرار که تمام اینها در آخر مکاسب چاپ شده 
۱ رساله ای در خمس 

تیا له در زکاهة 

۳ رساله ای در نماز 

۴ رساله ای در خلل در نماز 

۵-رساله ای در ارث 

۶- رساله ای در تیمم 

۷ رساله ای در قانون تسامح در ادله سنن 

۸-رساله ای در مناسک حج 

۹- حاشیه ای بر میحث استصحاب کتاب قوانین 

یاه اش شمه نالعا 

۱ - حاشیه ای بر حاشیه بغية الطالب شيخ جعفر کاشف الغطاء 
۲ کتاب طهارت 

۳- کتابی در علم رجال 

ك اص ل اله 

۵- رساله ای در رد اخباریین مبنی بر اینکه اخبار» قطعی الصدور نیستند 
۶ رساله ای در قرعه 

۷ رساله ای در متعه 


۸-حواشی متفر فه تر کات عوائد الایام استادش مرحوم نراقی ّ 


A I LG E E ۶۰‏ 7 زند گینامه شیج انصاری 
اا نویسان بر رسائل و مکاسب 


جمع کثیری از فقها و اصولیین زبردست بر دو اثر ارزشمند شيخ حاشیه زده 
ويا شرح نوشته اند که ما در اینجابه چهره‌های درخشان این بخش اشاره 
می کنیم : 
۱-محقّق رشتی صاحب حاشیه بر مکاسب به نام غاية الآمال 
۲ محقق مامقانی صاحب حاشیه بر مکاسب به نام حاشية المکاسب 
۳_حاج آقا رضا همدانی صاحب حاشیه بر رسائل و مکاسب 
۴مرحوم آیت الله سید محمد کاظم طباطبائی یزدی صاحب حاشيه بر 
مکاسب[حاشیه سید] 
۵مرحوم میرزا محمد تقی شیرازی رهبر انقلاب ۱۹۲۰ عراق صاحب حاشیه 
بر مکاسب 
۶ مجاهد عظیم الشان مرحوم شيخ محمد جواد بلاغی صاحب حاشیه بر 


۷محقق عظیم الشآن آخوند ملا محمد کاظم خراسانی صاحب حاشیه بر 
وس ثل بو مکا سیب 

۸_فقیه اصولی و حکیم الهی مرحوم شیخ محمد حسین اصفهانی«کمپانی» 
صاحب حاشیه بر مکاسب 


۹ مرحوم آقا شیخ موسی خونساری صاحب حاشیه بر مکاسب 
۰- فقیه متکلم و اصولی بزرگ مرحوم شیخ محمد حسین آل کاشف الغطاء 


حاشیه زنندگان بر رسائل و مکاسب 


١۱-فقیه‏ کامل مرحوم شیخ میرزا فتاح تبریزی معروف به شهیدی صاحب 
حاشیه بر مکاسب در دو جزء تحت عنوان هداية الطالب الى اسرار 
۳ 

۲-محقق بزرگوار حاج میرزا علی ایروانی صاحب حاشیه بر مکاسب 

۳-مرحوم میرزای آشتیانی صاحب شرح بر رسائل به نام بحرالفوائد 

۴- مرحوم آیت الله العظمی سید محسن حکیم قدس سره صاحب منهج 
الفقاهة فى شرح المکاسب در دو جلد. 


۲ ۱-وفات شيخ اعظم 


لقد وقعت الواقعة» لیس لوقعتها کاذبة . 

باری پس از عمری مجاهدت و تلاش های طاقت فرسا در غروب غم زده 
هیجدهم جمادی الثانی در سال ۱۲۸۱ هجری قمری شیخ اعظم دعوت حق را 
قلب تبنده امت اسلامی از حرکت ایستاد و این چراغ روشنگر و هدایت کننده 

اما چراغی را که وی فرا راه حوزه‌های علمیه روشن ساخته تا ظهور آقا امام 
عصر لا همچنان فروزنده باقی خواهد ماند. 

شیخ اعظم در حالی از دنیا می رود که از تمام مال و منال دنیا تنها معادل با سه 
دینار عراقی ترکه دارد. بیکر باك او را غسل داده و کفن نموده و نماز می خوانند و 
پس از تشییع جنازه باشکوه در جوار مولایش علی 6# به خاك سپرده می شود . 

و بدین سان پرونده حیات ظاهری شيخ بسته شد و باید گفت : 

هیهات ان ياتى الزمان هئله أن الزمان شله لعقیم 

درود خداوند بر این پاسداران بزرگ اسلام ناب محمدی در طول تاریخ غیبت 
کبری از کلینی تا شیخ اعظم و از شیخ تا خمینی کبیر رضوان الله و برکاته علیهم 
اجمعین . 


علی محمدی خراسانی 
تم ۱۳۶۹/۹/۱۴ 


( کتاب البيع ( 


الحمدلله رب العالمين والصلوة والسلام على محمد وآله الطاهرين ولعنة 
الله على آعدائهم الى يوم الدین . 

همانطور که در آغاز جلد اول این شرح بیان کردیم مطالب كتاب قیم 
مکاسب در سه بخش تنظیم شده است : 

الف : مکاسب محرمه : این بخش برپنج نوع ویک خاتمه مشتمل بود» و به 
لطف پروردگار در سه جلد شرح شد. 

ب: کتاب البیع : فعلاً این بخش مطرح است . 

ج: خیارات : که در ادامهٌ این مباحث» خواهد آمد «انشاء اللّه» 

در بخش بیع › قبل از هرمطلیی نکاتی را تقدیم می دارم : 

نکته اول: چه از دیدگاه شرع مقدس و چه از نظر عقلاء» عوامل و اسباب 
مملکه فراوان است؛ از قبیل : هبه» صلح» اجاره» بیع» ابراء على قول» 
احیاء» سبقت » حبازت و ... 

ولی در آغاز مهتمرین ویگانه عامل مالکیت انسانهاء مسئلۀ حیازت بوده که 
او راام الاسباب المملکه دانسته اندء Es‏ : من حار 


ملک و چنین به نظر می آید که انسانهای اولیه از راه حیازت. اشیائی از قبیل آب 
وزمین و ... رامالک می‌شدند وبعدها کم کم مسئله معاملات ومبادلات؛ 
مطرح شد و انسانها آنچه را با حیازت مالک شده بودند» در مواردی به دیگران 
منتقل می کردند و ساير اسباب مملکه تماما مترتب و متفرع برمسئلهٌ حیازت 
می باشد . ۱ 

و اما اینکه حیازت از چه تاریخی شروع شد؟ شاید همراه و همزمان با تاریخ 
بشریت باشد. 

نکتۀ دوم : بشر موجودی است مدنی بالطبع» ونیازهای فراوان مادی 
و معنوی دارد که بدون استمداد و کمک از دیگران» به تنهائی هرگز قادر به تامین 
اتف ست 

و از جمله ابعاد احتیاجات بشر که از بدیهیات می باشد» مسئله مبادلات 
و معاملات است . زیرا چنین نیست که یک انسان آنچه از لباس و خوراك و مسکن 
و... لازم دارد» خود به تنهائی واجد باشد» بلکه هرانسانی هنری و مالی دارد که 
دیگری از آن برخوردار نیست . 

اگر مبادلات و نقل و انتقالات نباشد» نظام زندگی انسان مختل می شود 
و مخصوصاً هرچه زندگی بشر پیشرفت وتکامل علمی و صنعتی پیدا می کند» 
حجم نیازهای مذکور بیشتر وبه همان نسبت حجم مبادلات هم در جهان 
گسترده تر می شود . 

اینجا است که اگر معاملات و قوانین حاکم برآن نباشد» زندگی انسانها 
زندگی جنگل خواهد بود وهر که قویتر است با زور و قلدری ما یحتاج خود را از 
دیگران می گیرد و... 

پس ضرورت مبادلات ونیز قوانین عادلانهُ حاکم برآن کاملاً محسوس 
است . و بعد مهمی از عدالت اجتماعی را تشکیل می دهد . 


نکتۀ سوم : معاملات در طول تاریخ به سه صورت قابل انجام بوده و هست : 

۱ -مبادله کالا به کالا یا جنس به جنس وبقول فقهاء : عرض به عرض» یعنی 
مثلاً بایع گندم می دهد و پارچه می خرد یا کتاب می دهد فرش می خرد و ... 

۲ مبادله کالا به نقد رائج وپول مملکت مثلاً گندم می فروشد و پول نقد 
دریافت می کند . 

۳ -مبادله نقد به نقد : در هم می دهد و دینارمی گیرد» لیره می دهد و دلار 
کرد و که بیع صرف » نامیده می شود . 

حال به نظر می رسد که در روزگاران اولیه عمدۀ معاملات مردم از نوع اول 
بوده زیرا که نقد رائج نبوده و چیزی به عنوان پول مطرح بوده [البعه بحث از 
تاریخ چۀ پول مطلب دیگری است . ] والان هم کم و بیش در برخی از مناطق 
کج چنین مبادلاتی رائج است . 

انیت ان یر ماه د فا رماع اس ودراد درا 
چه بسا فروشنده نیاز به کالائی که در ازاء جنس به او می دهند نداشته باشد ويا 
تعیین قیمت کالاها و تعیین آروش و قیمت متلفات» مشکل باشد لذا بشر به این 
فکر افتا دکه چیزی را به‌عنوان نقد رائج و ملاك قیمت اشیاء اختراع کند و لذا 
نله ویو مرش وی عنام ای و اسر تاه و 
نوع معاملات از قسم دوم یعنی کالا به نقد رائج است . 

نکتۀ چهارم : مالفرق بين المال والملک؟ وما النسبة بینهما؟ 

کلمه مال از مال مرل مولاً مشتّق است و در لغت اینگونه معنی شده: کل ما 
ملکت من الاشیاء فهو مال > یعنی مال عبارتست از هرچیزی که شما مالک 
واا نایک و ر هشال الک ستاو هکس زا رسد که 
بگوید: ملک از مال واضصحتر نیست که او را معرف قرار دهیم» وتعریف 


(۱)اقرب الموارد ج۰۲ ص۰۱۲۵۲ ماده مول . 


به مساوی یا اخفی صحیح نیست . ولی باید دانست که در تعاریف لغوی و لفظی ‏ 
جای این اعتراضات نیست . ] خواه آن چیز عینی از اعیان باشد یا منفعتی از منافع . 
وعند العقلاء قبدی افزوده شده و آن اينکه : آن شیء دارای منفعت مقصوده عند 
العقلاء باشد. پس چیزهائی که منافع مقصوده ندارد مثل ذرات معلّق در هوا 
حشرات و ... مالیت هم ندارند . 

شرعاً ید دیگری هم افزوده شده که : منافع محلله داشته باشد پس خمر 
و شرعاً مالیت ندارند چون منافع غالبه و مقصوده آنها تحریم شده 
است . وان الله اذا حرم شیثاً حرم ثمنه .۱ 

واا ملک فلکت فر اتی وارد اعلی ال ر اتب آن می هن رواحت 
الوجود است که ملکیت حقیقی است و آن اینکه : مالک علی الاطلاق هستی خدا 
است و العبد و ما في يده کان لمولاه» ۳ ۱ 

ومرتبهٌ متوسطه از آن مالکیت نفس ناطقه نسبت به قوا و افعال خویش است . 
که آیتی از آیات الهی است» ومن عرف نفسه فقد عرف ره 

و مرتبه نازله آن مالکیت انسان نسبت به اشیاء بیرون از ذات او است مثل 
مالکیت نسبت به خانه» اتومبیل و ... که مورد بحث مااست. و حقیقت این 
ملکیت عبارت از : علقهُ مخصوص ونسبت ورابطه ویژه و اضافه خاصه ای 
است که میان مالک و مملوك» وجود دارد. 

البته در عالم اعتبار موجود است و در مقام تنزیل» ملکیت مذکور مثل 
ریسمانی است که یک سرآن به گردن مالک و سردیگر آن به رقبهٌ ملک بسته شده 
است . که این اعتبار با عواملی می‌آید وبا عواملی قهری و اختیاری هم می‌رود. 
وبحبی است که آیا این ملکیت از مقولهٌ جده است یا از مقولهٌ اضافه؟ که کاری 
()عوالی اللش‌الی» ج ۰۲ ص ۰۱۱۰ حدیث۰۳۰۱ سنن الدار قطنی» ج۰۳ ص۰۷ 

حدیث ۱ ۲ . 


(۲)حقائق مرحوم فیض» ص۴۴ . 


به آن نداریم . میان مال و ملک از نسب اربع » عموم و خصوص من وجه است : 

ماده افتراق مال : در مباحات اصلیه قبل از آنکه کسی آنها را حیازت نموده 
مالک شود مالیت وجود دارد و عقلاء عالم برای آنها بهاء و ارزش قائلند» ولی 
کت تسه یعنی اینها مال فرد خاصی نیستند. بل الناس فیها شرع سوای 
لبته همه عالم هستی از جمله مباحات اصلیه ملک خدا است مالک الرقاب او 
تحت ی سوت ارت سا 
انسانها و محیط برهم مالکیتها است نه در عرض آنها؛ ولذا اجتماع مالکیت خدا 
با انسان محذوری ندارد» آری اجتماع دو مالک در عرض هم اجتماع مثلین 
و محال است . 

ماده افتراق ملک : حبهٌ گندمی از کسی بدون رضایت اگر اخذ کردیم 
غصب و فعل حرام و موجب ضمان است» علی الید مااخذت حتی تؤدی» واين 
همه از احکام ملک است پس حبه گندم؛ ملک است ولی مال نیست؛ چون 
به تنهائی مقصود عقلاء نیست » عقلاء برای آن ارزشی قائل نیستند. یا یک 
سانتیمتر از زمین کسی را به زمین خود افزودیم» غاصب بوده واحکام مذکور را 
دارد وحتی یؤخذ باشق الاحوال» ولی مال نیست چون کسی یک سانتیمتر را 
خریداری نمی کند» برای آن پول نمی بردازد و 

ماده اجتماع : نوع اموالی و املاکی که در اختیار مردمان است از لباس 
و مرکب و منزل و مال التجارة و ... هم مالیت دارند و هم ملکیت . 

ماده ارتفاع : چیزهاتی که از لحاظ خست و پستی» اعتنائی بدانها نیست و از 
نظر اقتصادی و مالی روی آنها حساب نمی شود نه مالیت دارند و نه ملکیت . 

نکتۀ پنجم : : حق - چیست؟ حکم کدام است؟ و فرق بینهما چیست؟ 

اا یز تس نی ولی بهترین عبارت شاید این 
باشد که بگوئیم : حق نوعی اولولیت است » فلانی دارای فلان حق است یعنی 


اولی به آن امر است . 

و از بعض بیانات استفاده می شود که: حق عبارتست از سلطنت فعلی 
برچیزی بگونه ای که زمام امر آن چیز در دست ذیحق باشد» و وی بتواند آن را 
اعمال کند» یا اسقاط نماید» یا در مواردی بدیگری منتقل کند» 

۱ و اما حکم: حکم عبارتست از مجعول شارع مقدس که شامل کلّيه احکام 
تکلیفیه و وضعیه می گردد. 

و تفاوتی که مشهور بین الحق والحکم آورده اند اینست که : 

زمام امر حق در دست صاحب الحق است و قابل نقل یا اسقاط مى باشد» 
ولی-زمام امر حکم در دست مولی و شارع است و تا موضوع باشد حکم هم 
خواهد بود» و قابل نقل به دیگری نیست کما اینکه قابل اسقاط هم نیست . 

فی المثل اگر اجازه یا رد در بیع فضولی حکم باشد» مالک اصلی صد بار هم 
بگوید : اسقاط کردم حکم مذکور ساقط نمی گردد. 

نکتۀ ششم : کلمه عین گاهی در مقابل ذهن بکار می رود و به معنای وجود 
خارجی در قبال وجود ذهن است که در فلسفه مطرح است» و گاهی در مقابل 
دین بکار می رود که عین یعنی یک آمر خارجی شخصی و جزئی ولی دین یعنی یک 
امر کلّی و در ذمه» و گاهی در مقابل منافع و اعمال و حقوق» بکارمی رود و مورد 
بحث ماهمین خواهد بود. وعین در قبال مشعت و ... اعم است از عين 
شخصی. مثل : این کتاب. آن ماشین و ... وعین کلّی که قابل صدق برکثیرین 
است ولی بگونه ای است که هر فردی از کلی در خارج یافت شود؛ عین شخصی 
و قابل اشاره حسیه و مکان دار است . وعین کلّی هم اعم است از کلّی فى المعین 
مانند یک صاع از صبره ویا کلی فی الذمه سانند پیش فروش کردن یک خروار 
گندم. که مبیع ما کلی است و به ذمۀ بایع آمده و از هر کجا که فراهم کند» غرض 
حاصل شده» و در کلّی در ذمه هم که به ذم شخص مستقر می شود لا فرق که 


استقرار آن در ذمه به نفس همین بیع باشد مثل بیع سلف که مثال زدیم ویا قبل از 
بیع و بتوسط قرض و اتلاف و ... برذمهٌ شخص مستقر شده باشد» 

و در این فرض هم لا فرق که بیع کلی مذکور به همان کسی باشد که مال 
به ذم او است» مثل بیع الدین علی من هو علیه» ویا به دیگری باشد . 

نکتۀ هفتم : چهار چوبهُ بحث : در کتاب البیع» نخست واژه بیع را از حیث 
لغت و اصطلاح فقهاء» معنی می کنیم ۰ سپس یک تقسیم کلی در رابطه با بیع 
داریم که دو قسم می شود : 

۱-بیع فعلی یا معاطات که در واقع تعاطی یا اعطاء و اخذ عملی است . 

۲-بیع قولی یا بالصیغه که دارای ایجاب و قبول است . و هدف اصلی 
مااست . از آنجا که معاطات نسبت به بیع قولی مختصرتر است» اول احکام 
آن را خواهند آورد» با فروعات ومس‌ائلی که در کنارش مطرح است . 
وسپس مبسوطاً مباحث بیع قولی را؛ وآنها را در سه محور اصلی قرار خواهند 
داد . 

. شرائط عقد یا صیغه ویا ایجاب و قبول‎ ١ 

۲ شرائط متعاقدین یا موجب و قابل . 

۳ شرائط عوضین يا ئمن و مشمن . 

و در لابلای بیان شرائط مشار الیها» مسائل و مطالب و قواعد مهمه ای را 
به مناسبت مطرح می کنند از قبیل : 

مقبوض به عقد فاسد» قانون ضمان مثلی و قیمی» مسئلهٌ ولایت فقیه » مسئله 
وقف» احکام ارضین و ... 

و در خاتمه اشاره به مهمترین اداب تجارت خواهند داشت . 

با حفظ این نکات وارد می شویم در تعاریف بیع : 


۰ 3 


یکی لغوی و بقیه اصطلاحی و مربوط به اصطلاح فقهاء است . 

اما معنای لغوی : فیومی در المصباح المنیر گفته: البیع مبادلة مال بمال") 
[نکاتی که در ارتباط با این تعریف مطرح است : 

۱ -آیا بیع مبادلهُ مالکین است يا مبادله ملکیتها ويا مملوکین و مالین؟ از تعبیر 
مصباح روشن است که بیع مبادلهُ مالی به مال دیگر است . 

۲ -اشکالی به تعریف مذکور شده روی کلمۀ مبادله که مصدر باب مفاعله 
است ‏ مفاعله ميان دو کس باشد» در حالی که بیع به معنای فروختن کار دو کس 
نیست» تنها کار بایع است پس خوب بود بجای مبادله» می فرمود : تبدیل يا ابدال 
الا 

از این اشکال جوابهائی داده شده» که به نظر می رسد بهترین جواب اینست 
که : بیع مذکور در کلام فیومی در مصباح بیع به معنای مصدری که از فاعل صادر 
می شود وکار بایع تنها می باشد» نیست بلکه بیع در مقابل اجاره و صلح ونکاح 
و واقع شده یعنی این معاملۀ خاصه که دو طرف دارد یکی مشتری و دیگری 
بایع » این مجموعه عبارتست از مبادلۀ مال بمال 

فیومی در صدد تبيين عقد بيع › معاملۀ خاصه‌ای که عرف آن را بیع 
می گذارد» برآمده نه فقط بیان فعل بایع» پس تعریف مذکور» بلاعیب است. 
واگر بگوئید : 

پس خوب بود بفرماید : البیع والشراء... می گوئیم : بیع به معنای مذکور 
علّم شده و نیازی به آوردن شراء نیست ويا چون اصل در این معامله همان بیع 
است » جانب آن را برجانب شراء غلبه داده و تخلیبا بیع گفته اند . 

۳ کلمهٌ مال بمال تعریف به اعم است زیرا مال هم عین را شامل است و هم 
منفعت را و اجاره نیز مبادلة مال بمال است» صلح نیز در بعض موارد چنین 
(۱)المصباح المنیر» ج۰۱ ص۰۸۷ سطر اخیر . 


از این اشکال «که مهم هم نیست» چون تعریف لفظی است نه حقیقی) 
مها بضرات دا که اسان تال دراسا کفت یتاع غ ارت 
و استشهاد کرده اند" به کلامی از طریحی در مجمع البحرین : المال فى الاصل 
ملک الذهب والفضة ثم اطلق على کل ما یتملک من الأعيان" 

ولی مشهور طرفدار تعمیم هستند و مال را برعین و منفعت اطلاق می کنند . 
ولی از راه دیگری ثابت می کنند که مراد از مال اول که معوض و مبیع و مشمن 

" می‌باشد» خضصوص عین است . ومرحوم شیخ از همین راه وارد شده 
ومی فرماید : 

ظاهر این است که : معوض در بیع » اختصاص به عین دارد . 

[و دلیل این ظهور» دو امر است : 

۱-تبادر : از لفظ بیع عندالا طلاق» نقل و تملیک عین» متبادر است ؛ و تبادر 
نشانهُ حقیقت بودن است پس بیع حقیقت در مبادلهٌ عين است . 

۲_صحت سلب : لفظ بیع از تملیک منافع» صحت سلب دارد» و کسی که 
مثلاً سکنای منزل را به دیگری تملیک می کند» صحیح است بگوئیم : هذا لیس 
ببیع ولی از تملیک عین صحت سلب ندارد بلکه صحت حمل دارد. ودر اصول 
خواندیم که تبادر وعدم صحت سلب یا صحت حمل نشانهُ حقیقت بودن است .. 
[البته عین اعم از عین شخصی و کلی فی المعین و کی فی الذمه است که قبلا در 

وبرفرض که از تبادر و صحت حمل صرفنظر کنیم می گوئیم : شک می کنیم 
که آیا بیع برتملیک منافع هم صدق می کند یا نه؟ همین شک ما را بس است و مانم 
(۱)مرحوم شهیدی در هداية الطالب ص۱۴۸ . 
(۲)مجمع البحرین؛ ج۵و۶» ص۴۷۵ ونهایهُ ابن اثیر» ج۰۴ ص ۰۳۷۳ ماده مول . 


می شود از شمول اطلاقات امضاء البیع در احل اللّه البیع و ... زیرا که تمسک 
به این اطلاقات از قبیل تمسک به‌عام یا مطلق در شبهۀ مصداقیه خود دلیل عام یا 
مطلق است و در علم اصول به ثبت رسیده که : این قسم از تمسک بالاجماع جایز 
os‏ 
قوله : فلا يعم : 

متفرع براختصاص و حصر مذکور؛ می گوئیم : پس بیع ابدال یا تبدیل 
منافع به غیر منافع را شامل نیست . [یعنی منافع به اعیان را که مثمن منفعت باشد 
وئمن عین» شامل نیست . پس به طریق اولی منافع به منافع را شامل نیست . ] 
قوله : وعلبه : 

اصطلاح فقهاء در باب بیع نیز برهمین ظاهر و حصر » مستقر شده یعنی آنها 
هم معمولاً بیع را در نقل اعیان) بکار می برند . [و این مؤید آن دو دلیلی است که 
آوردیم] 
فوله : نعم : 

البته در بعضی از کلمات بعض از فقهاء [از قبیل شيخ طوسی از فقهاء امامیه 
در مب‌سوط به قول مرحوم شهیدی : الظاهر ان المستعمل له فيه مثل الشیخ قدس 
سره فى محکی المبسوط حیث اطلق البیع على نقل خدمة العبد وقد تبع فى ذلک 
النص المشتمل على هذا الاستعمال لا انه یری جواز کون المعوض من المنافع 
حتی ینافی ما استقر عليه الاصطلاح ولذا لم یتعد فى هذا الاستعمال عن مورد 
التي ۷ 

و از قبیل مالکیه از اهل سنت که گفته اند : انه یصلح اطلاق البیع على نقل 


(۱)هداية الطالب» ص۱۳۹ ¢ البته این تعبیر در میسوط نیست و مرحوم نرافی در مستند » 
جح ص ۰۳۷۱ به شیخ طوسی نسبت داده . 


المنافع "" واز قبیل حنابله از عامه که می گویند : ان معنی البیع فى الشرع مب ادلة 
مال بمال» او مبادلة منفعة مباحة بمنفعة مباحة على التأیید "] کلمه بیع در نقل 
و تملیک و مبادلۀ منافع هم استعمال شده است . 
قوله : بل بظهر: 
نه تنها در کلمات فقهاء بلکه در طوائفی از اخبار» هم کلمه بیع در نقل منافع 
بکار رفته وسه طائفه از اخبار را می آوریم : 
۱-می‌دانیم که عبد مدبر [عبدی که مولی به‌او گفته : انت حر دبر وفاتی ۴ 
- قابل بیع و شراء نیست» وبه مجرد موت مولی» آزاد می شود» ولی تا مولی زنده 
است» منافع و خدمات عبد» ملک مولی است . و می تواند آنها را تملیک کند و ... 
جال دورن ات بے لد جواز بیع خدمت عبد مدبر که کلم بیع را در 
خدمت یعنی همان منفعت عبد » بکار برده. ۱ 
[نظیر این روایت : سکونی عن جعفر عن ابیه عن على ## قال : باع رسول 
الله 396 خدمة المدین ولم يبع رقبته» وروایت ابی مریم و روایت علی بن ابی 
حمزه سالم بطائنی "] 
۲-منزلی است که کسانی در آن ساکن هستند ولی خود آنها معترفند به اينکه 
صاحب اصلی آن را نمی شناسند» پدران آنها نیز همین را معتقدند در مورد چنین 
منزلی وت مس نوی خود خانه را نفروشید ولی سکنای آن را بفروشید که 
سکنای دار » منفعت دار است و در مورد منفعت تعبیر به بیع شد . وبیع در نقل 
منفعت بکار رفته . 


[روایت اسحاق بن عمار عن عبد صالح 4# قال : سألته عن رجل فی يده دار 


(۱)الفقه على المذاهب الاربعة» ج۰۲ ص۱۱۱ . 
(۲)الفقه علی المذاهبت الااریعت ج۲ » ص ۲ ۱۵ ۲ 
(وسائل الشیعه ۱۶ ص ۸۷و ۰۸۸ باب سوم حدیث او ۲و و؟ . 


لیست له ولم تزل فی يده وید آبائه من قبله» قد اعمله من مضی من آبائه نها 
لیست لهم؛ ولا یدرون لمن هی . فیبیعها» ویأخذ ثمنها؟ 

قال : ما احب ان بیع ما لیس له» ... . 

قلت : فیبیع سکناها او مکانهافی یده» فیقول لصاحبه: ابیبعک سکنای» 
وتکون فی یدك کما هی فی یدی؟ قال : نعمببیعها علی ھا 

۳-اخباری که در رابطه با بیع و شراء اراضی خراجیه وارد شده [از قبیل 
اخباری که سابقاً در مسئله سوم از مسائل خاتمه مکاسب محرمه در جلد سوم این 
شرح آوردیم . ] که در آنها نیز تعبیر شده بود به شراء ارض خراجی از سلطان 
قبالة ارض اهل الذمة» من یتقبل الارض من السلطان و ... با اينكه رقبة ارض 
خراجی قابل بیع و شراء نیست » چون ملک همه مسلمین است و تنها منافع آن قابل 
نقل وانتقال است ومعذلک در این مورد تعبیر به بیع و شراء شده است . 

پس هم در کلمات بعض الفقهاء وهم در اطلاقات بعض الاخبار كلم بیع 
برتملیک منافع» اطلاق شده است . 
قوله : والظاهر : 

مرحوم شيخ مى فرماید : اين اطلاقات بالعناية و المجاز و از باب مسامحهة در 
تعبیر است» نه اینکه واقعا کلمه بیع صدق عرفی براین تملیک داشته باشد . [و 
به علاقة مشابهت کلمه بیع بکار رفته است . ] 
قوله : کما ان : 

چنانکه اجاره نقطه مقابل بیع است» یعنی لفظ اجاره» در نقل منافع [سکنای 
رر کاو و اف نت وآن معنی متبادر است . ولی در مواردی 
هم در نقل برخی ازاعیان استعمال شده است» از جمله در مورد ثمره برشجره 
که اجار؛ُ خود شجره برای آثمار آن بلامانع است . ولی استیجار خود مره 


(۱)وسائل الشیعه» ج۰۱۲ ص ۰۲۵۰ باب اول از ابواب عقد البیع» حديث۵ . 


اصطلاحاً صحیح نیست . چون قانون اجاره آنست که بابقاء عین قابل انتفاع باشڊ 
در حالی که ثمره باانتفاع که همان اکل باشد» تمام می شود و بقاء ندارد . پس 
اجارهُ مصطلح نیست و در واقع منظور بیع ثمره است ولی برآن کلم؛ استیجار 
اطلاق شده 

[و آن این روایت است : فى صحيحة الحلبی : قال تقبل الثمار اذا تبین لک 
بعض حملها سنة وان شئت اکثر . وان لم یتبین لک ثمرها فلا تستاجر 

حال اطلاق اجاره هم برتملیک عین» مانند اطلاق بیع برتملیک منافع» 
اطلاقی مسامحی وبالعناية والمجاز است . 
توله : واما العوض : 

تابه حال وضع معوض یا مبیع در بیع » روشن شد و دانستیم که معوض 
اختصاص به عین دارد و منافع را شامل نیست . 

واما عوض یا ثمن یا چیزی که مشتری در قبال مبیع» به بایع می دهد : چهار 
سئوال و جواب در این رابطه مطرح است : 

۱-آیا عرض می تواند عینی از اعیان باشد؟ 

جواب : آری» قطعاً عین عوض واقع می شود و اصولاً قدر متیقن و مصداق 
اکمل و فرد متعارف از عوض وثمن. در خارج ونزد اهل بازار ومبادلات» همین 
قسم است ؛ و نوعاً ئمنی که مشتریان به فروشندگان می دهند عین است» ولا فرق 
که نقد رائج باشد یا جنس» عین شخصی باشد یا کلی فی المعین ويا فى الذمه. 
این سئوال و جواب در متن مکاسب مطرح نیست چون واضح است. ] 

۲-آيا می توان در معاملهٌ بیعی » منفعتی از منافع را [از قبیل : سکنای دار 
رکوب دابه» ثمر؛ُ شجره و ... ] عوض از مبیع قرار داد یا نه؟ 

جواب : شیخ می فرماید : لا اشکال در اينکه : شرعاوعرفا» عوض واقع 
()وسائل الشیعه ج۰۱۳ ص۰۸ باب دوم من ابواب بیع الثمار» حدیث۴ . 


شدن منقعت بلامانع است . 
سر مطلب انست که : منفعت عرفا و شرعاً مالیت و ارزش دارد و لذا سکنای 
دار را اجاره می کنند و ... و اگر مالیت داشت» مبایعه صحیح است ‏ [لان البیع 


مبادلة مال بمال . ] 
کما اينکه گروهی از فقهاء نیز همین نظر را دارند» از قبیل : علامه در چندین 


۳ (1. 


مورد از قواعد"؟ وعلامه در تذکرة"" و محقق انی در جامع المقاصد"" . 

نه تنها ما وجماعتی طرفدار جواز هستیم بلکه بعید نیست کسی بگوید : لا 
حلاف فی الجواز؛ یعنی در جواز وقوع منفعت به عنوان عوض» خلافی نیست . 
قوله : نعم : 

تنها کسی که به او نسبت داده شده که وی مخالف با مشهور است» مرحوم 
آقا وحید بهبهانی است» که جناب شیخ جعفر کبیر» معروف به کاشف الغطاء ره 
در شرح بر قواعدش"" به مرحوم بهبهانی نسبت داده که وی در رسالۀ عملیه اش 
که موسوم به آداب التجارة می‌باشد" با دیگران مخالفت کرده و مدعی است که 
در باب بیع عوض ومعوض هر دو باید عین باشند و منفعت همانگونه که معوض 
واقع نشد عوض هم واقع نمی شود . 

دلیل این مسخالفت : حضرات محشین مکاسب : وجوهی را به‌نیابت از 
مرحوم بهبهانی آورده ونقادی کرده‌اند. ۰ 

ولی مرحوم شیخ یک وجه را متعرضند» وآن اینکه : شاید مستمسک جناب 
آقا وحید تعبیری است که در کلمات فقهاء مشهور و معروف است که می گویند : 
(۱)قواعد الاحکام» ج۰۱ ص۲۲۵ . 
(۲)تذکرة الفقهاء» ج۲) ص ۰۲۹۱ 
(۳)جامع المقاصد ج۰۷ ص۱۰۳ . 


(۴)شرح قواعد خطی . 
(۵)در اختیار ما نیست . 


بیع عبارتست از نقل اعیان وعینها» و خیال کرده که مراد مشهور اینست که 
بیع نقل عین به عین است یعنی هم مشمن و هم ثمن باید عین باشد. پس منافع را 
شامل نیست . 

[مرحوم شهیدی هم در حاشیه همین نظر را اختیار کرده و فرموده : 

وهو الحق حیث ان البیع قداخذ فى مفهومه المال فى طرف العوض ایضاً و قد 
مر منع صدقه على المنفعة . ] 

مرحوم شیخ در رد دلیل مذکور می فر ماید : منظور مشهور از تعبیر به : 
و رن 

بلکه منظور از این تعبیر بیان حال مبیع وروشن کردن وضع آن است . که 
مبیع باید از اعیان باشد ‏ واین تعبیر کاری به عوض ندارد» بدلیل اينکه : مشهور 
این تعبیر را در مقابل اجاره بکار می برند و برای تفکیک بیع از اجاره می گویند : 
بیع نقل اعیان است و اجاره نقل منافع است . 

واجماعی است که در باب اجاره وقتی صحبت از نقل منفعت می کنند 
طونم نت سای جا موس وود امت وکاری به اجرت ومال 
الاجارة ندارند که آیا عینی از اعیان باشد نقداً او جنساًء یا منفعتی از منافع باشد» 
پس اجاره نقل منافع است نه یعنی نقل منفعت به منفعت » بلکه تمام نظر به قسمت 
اول است که کار موجر است . 

واما حکم عوض رامتعرض نیستند و دلیلی براختصاص و انحصار آن 
(۱)هداية الطالب» ص ۰۱۴۳۹ و مراد ایشان از وقد مر مطلبی است که در ص۱۴۸ 

کتابشان آورده اند . 


به عین وجود ندارد و اطلاق مبادلة مال بمال» حکم می کند که : منفعت هم بتواند 
عوض وافع شود» چون مالیت دارد. 

۳ آیا عمل الحر مى تواند عوض وثمن البیع واقع شود يا خیر؟ 

[عمل العبد همان خحدمات وکارهای او است و در منفعت داخل است. زیرا 
هر کسی مالک عین عبد است مالک منافع او هم هست مثل اینکه هرکس 
مالک دار است» بالتبع سکنای آن را نیز مالک است. وحکم منفعت روشن شد» 
منافع عبد وخدمات او را می توان عوض قرار داد» و کلام در عمل حر است از 
قبیل : خیاطت» نجاری. بثائی و ... آیا اینها را می توان عوض قرار داد؟ ] 

جواب : عوض واقع شدن عمل حر» دوگونه است : 

الف : گاهی بعد از معاوضه برآن است : یعنی ابتدا در یک عقد اجاره حر 
یک ماه مثلاً اجیر شد . که برای کسی کار کند» وعمل او را در مدت مذکور» 
مستأجر و صاحبکار مالک است و مثل ساير منافع» برای او مالیت دارد» و وی 
می تواند همین عمل را عوض بیع فرار دهد . یعنی متاعی را خریداری کند و در 
مقابل عمل یک ماهه اجیرش را عوض بدهد. 

ب: و گاهی پیش ازمعاوضه برآنست : یعنی عمل حر در اختیار خود او 
است و او سلطنت براین عمل دارد و به کسی هم اجاره نداده» ابتدابه ساکن 
می خواهد عمل خود را بهای متاعی قرار دهد یعنی بگوید: این عبارا از شما 
خریداری کردم وعوض آن را سه روز کار مثلاً قرار دادم 

اينجا محل بحث است که آيا عمل الحر قبل المعاوضه عليه» عوض واقع 
می شود یانه؟ 

مرحوم شیخ جواز وعدم جواز را بردو مبنی مبتنی می کنند» و آن اینکه : 

الف : آیا عمل الحر پیش از معاوضه برآن» مایت دارد؟ 

ب: ویا مالیت ندارد وبا همین معاوضه مالیت درست می شود؟ 


برخی برآنند که آری مالیت دارد و به شواهدی استشهاد می کنند از قبیل : مال 
به‌هر معنائی که باشد برعمل حر صادق است» 

وبقول مرحوم شهیدی "": حیث یصدق عليه ما جعلوه معنی المال من انه 
شيء یبذل بازائه شيء او شيء یجری فيه الشح او شيء بدخر لوقت الضرورة 
والحاجة وغیر ذلك من المعانی و لذا يصح جعله صداقاً فی النکاح واخذ العوض 
بازائه فى الاجارة فیصح جعله عوضاً فى البیع قبل المعاوضة عليه ... 

و برخی برآنند که مالیّت ندارد بدلیل اینکه اگر کسی حری را حبس کرد 
وچند روزی او را از کار باز داشت» ضامن نیست در حالی که اگر مالیت داشت 
به حکم من اتلف مال الغیر فهو له ضامن» بايد ضامن بود . و شواهد دیگری هم 
برنفی و اثبات اقامه شده که فعلاً مورد نظر نیست . 

حال اگر مبنای اوّل را اختیار کردیم و قائل شدیم که عمل الحر قبل المعاوضه 
عليه مالیت دارد» بلا اشکال می تواند عوض واقع شود 

ولی اگر مبنای دوم را گرفته و قبل المعاوضه آن رامال ندانستیم ولو بنفس 
المعاوضه مالیت درست شود عوض واقع شدن آن مشکل خواهد بود . 

و وجه الاشکال اینست که : من الممکن که مالیتی که در عوضین در بیع 
شرط است» مالیت قبل المعاوضه باشد نه حين المعاوضه» واز تعریف مصباح 
هم همین احتمال مستفاد است» زیرا گفت : مبادلة مال بمال» پس اول باید مالیت 
احراز بشود سپس مبادله انجام پذیرد» ودر ما نحن فیه » مالیت قبلی محرز نیست 
ولذا بیع مشکل پیدا می کند» وبرفرض شک در عوض واقع شدن» شک در اصل 
معامله می کنیم واصالة الفساد جاری می شود ويا تمسک به اطلاق در شبهه 
مصداقیه دلیل مطلق می شود . 

۴-آيا حقوق می توانند در باب بیع عوض واقع شوندیاخیر؟ 
(۱)هداية الطالب» ص۱۴۹ . 


جواب : مرحوم شهیدی از قول بعض الحواشی"" سه نظریه اینجا آورده اند : 

| -صاحب جواهر ره فرموده: حقوق عوض واقع می شوند مطلقا بدلیل 
اطلاقات . 

۲ مرحوم کاشف الغطاء ره فرموده : حقوق عوض واقع نمی شود مطلقاً. 

۳-مرحوم شیخ انصاری در مکاسب تفصیل داده و حقوق رابه سه دسته 
تقسیم کرده اند : 

۱ -حقوقی که اساسا قابل معاوضه نیستند [یعنی نه قابل نقل و انتقال هستند 
ونه قابل اسقاط » وسر این تفسیر آنست که معاوضه برحق و مقابله حق با مال یا در 
برابر نقل آن به‌دیگری است ویا بهازاء اسقاط آئست؛ و این حقوق قابل هیچکدام 
نیستند . پس معاوضه بردار نیستند . ] مانند حق الحضانة [در کتاب جواهر الکلام 
می خوانیم : 

واما الحضانة بالفتح والکسر فهی كما فى القواعد و المسالک ولاية و سلطنة 
على تربية الطفل و مایتعلق بها من مصلحة حفظه و جعله فى سریره و کحله 
و تنظیفه وغسل خرقه وثیابه و نحو ذلک ... ."] که در قدم اول وظیفهُ مادر است 
و در قدم دوم اگر او امتناع کرد وظیفه پدر است واگر پدر هم امتناع کرد حاکم 
آنها را مجبور به تربیت می کند . 

ولی به هرحال حق و سلطنت مذکور نه قابل نقل وانتقال به دیگری است 
[مجانا يا مع العوض] ونه قابل اسقاط است [مجانی يا با عوض] [البته مرحوم 
صاحب جواهر بحث کرده که آيا این حق معاوضه بردار هست يا نه و آیا مادر 


می تواند در برابر آن اجرت و عوض بگیرد یا نه؟ ... "] 


(۱)هداية الطالب» ص۱۴۹ . 
(۲)جواهر الكلامء ج۱٣‏ ص ۲۸۲ . 
(۳)جواهر الکلام » ول ص ۲۸۲ و۲۸۴ . 


ومانند حق ولایت و سلطنت و سرپرستی که پدر یا جد پدری برطفل و اموال 
او دارند و مخصوص آنها است که نه قابل نقل به دیگری می باشد و نه قابل اسقاط . 

[البته طبق معیاری که سابقا برای حق و حکم آوردیم» باید گفت : دو حق 
مذکور در واقع حکم شرعی هستند ولو در ظاهر نامش حق است . ] و به فرموده 
محقق اصفهانی : كحق الولاية والتولية والنظارة والوصاية "" حکم اين قسم از 
حقوق آنست که : بلا اشکال عوض در باب بیع قرار نمی گیرند» زیرا که بیع یک 
نوع معاوضه است» واین حقوق معاوضه بردار نیستند» پس بیع هم ندارند نه 
عوضا ونه معوضاً. 

۲-حقوفی که قابل معاوضه هستند یعنی می توان حق راعوض از جیزی 
قرار داد ودر مقابل آن مالی پرداخت ولی قابل نقل و انتقال نیستند . [و چون در 
قسم اول گفتيم مقابلة الحق بالمال یا در قبال نقل حق است ويا اسقاط آن . 

در اینجا اگر اولی نبود» منحصر به دومی می شود یعنی این عوض و مال 
تنها در مقابل اسقاط حق است نه نقل آن به دیگری . ] پس قابل نقل نیستند ولی 
قابل اسقاط هستند . مانند حق الشفعه : 

دو نفر که در زمینی بطور مشاع شریک بودند اگر احدهما قبل القسمة حصه 
خود را به فرد ثالثی فروخت آندیگری حق الشفعه بیدا می کند و حق دارد اخذ 
به شفعه کند و بگوید: اخذت بالشفعة وسهمیه فروخته شده را به ملک خود 
بر گرداند . 

حال فروشنده یا فرد ثالث که خریدار است» در قبال حق الشفعه مبلغی به این 
شریک و ذیحق می دهند تا وی از حق صرفنظر کرده و آن را اعمال نکند بلکه 
اسقاط کند . ومانند حق الخیار : 

دو نفر معامله کرده اند و احدهما تا مدتی حق الخیار دارد و می تواند معامله 


(۱)الحاشية على المکاسب» ص۵ . 


را فسخ کند» دیگری که معامله از طرفش لازم است» مبلغی به ذی الحق می دهد 
تا از اعمال خیارش بگذرد و آنرا اسقاط کند در اینگونه موارد مالی که در قبال حق 
خاک هیام اهاط انیت ها E‏ که انم فان 
نیستند [البته منظور نقل اختیاری است و گرنه نقل قهری می آید و اگر ذی الخیار 
مردء حق الخیار او را وارث به ارث می برد کما سیأتی مبسوطاً در خیارات . ] 
حکم این قسم هم مثل قسم قبلی است و بلا اشکال عوض البیع واقع نمی شود 
بدلیل اینکه : بیع تملیک به دیگری است ‏ و چیزیکه قابل نقل نباشد قابل تملیک هم 
نیست و چیزی که تملیک بردار نباشد» بیع هم در آن جاری نمی شود . 
قوله : ولا ینتقض : 

مرحوم صاحب جواهر مدعی است که حقوق مذکور [حق الشفعه والخیار] 
قابل نقل و تملیک بردار است و می توانند عوض البیع واقع شوند. قياس کرده 
اینها را به باب بیع الدین علی من هو علیه» بیان ذلک : 

زید از بکر صد من گندم طلبکار است . گاهی این دین و ما فی ذمة البکر را 
به شخص ثالث می فروشد [بیع الدین علی غير من هو علیه] وبلا اشکال صحیح 
است . و گاهی آن را به خود مدیون می فروشد. [بیع الدین على من هو علیه] 
چنین بیعی هم نزد فقهاء صحیح است . حال صاحب جواهر می فرماید : اگر 
عوض واقع شدن حق الشفعه والخیار در بیع » صحیح نباشد» پس بايد بیع الدین 
هم برمن هو علیه» جایز نباشد. وحیث اینکه بیع الدین به خود مدیون صحیح 
است» پس باید تملیک و نقل حق الشفعه هم برمن عليه الحق» جایز باشد . 
قوله : لانه : 

مرحوم شیخ می فرماید : ما نحن فيه باب بیع الدین» قابل نقض نیست . زیرا 
که هیچ مانعی ندارد که بیع الدین برمن هو علیه» تملیک الدین يا ما فی الذمة 
به خود مدیون باشد» پس قابل نقل هست. و نتیجه و اثر این تملیک سقوط دین از 


ذمۀ مدیون باشد» 

بیان دلک : چنانکه در نظائر این مورد خواهد آمد» در واقع در اینگونه موارد 
ملکیت آنأما می آید و چون معنی ندارد که انسان خودش از خویش طلبکار باشد لذا 
بدنبال تملیک و حصول ملکیت» قهرآدین سقوط می کند» و نتیجه تملیک این 
است . [برخحلاف حقوق مورد نظر که قابل نقل نیست وما لا یقبل النقل لا یقبل 
التملیک . ] 
توله : ولدا: 

شاهد اینکه : لا مانع از اینکه انسان چیزی را به ذمۀ خود مالک شود و بیم 
الدین تملیک باشد» مطلیی است که شهید اول ره در قواعدش فرموده : 

ابراء عبارتست از اینکه : دائن وطلبکار به مدین و بدهکار بگوید : ابرئت 
ذمتک. یعنی تو را از بابت دینی که برگردن تو دارم بریئ الذمه کردم . و این 
ابراء مردد است بین اینکه مستقیماً و بالمطابقه اسقاط الدین از عهده مدیون است؟ 
یاابتدا تملیک الدین به خود مدین است ونتيجه آن سقوط قهری دین است؟ 

[بیان ذلک : حقیقت دین و طلب داشتن کسی از دیگری عبارتست از یک 
ربط وریسمانی که یکطرف آن بند به داین و طلبکار و در دست او ست و طرف 
دیگر آن بند به‌مسدیون و برمه او است و ابراء عبارتست از قطع و بریدن این 
تال ا و ا و قطع این ریسمان به یکی از دو صورت 
قابل تحقق است : 

۱ -ربط وپیوند آن را به مدیون قطع کنیم واز عهده او برداريم. 

۲ -ربط آن را به دائن قطع کنیم و دائن از این ملک رفع ید کند وآن را برای 
مدیون قرار دهد . حال ابراء اگر بلحاظ اولی باشد حقیقتش اسقاط دين از ذمة 
مدیون است ولازمه این اسقاط » زوالی ملکیت دائن از دين است . و اگر بلحاظ 
دومی باشد» در واقع تملیک دين به مدیون است و لازمۀ تملیک» خلو ذمه از دين 


و سقوط دین از ذمه است . و چون از حیث وضع لغوی معلوم نیست که ابراء از 
قسم اول است یا قسم انی؟لذا شهید آن را مردد بینهما قرار داده است . و اگر 
کسی بپرسد : ثمره این نزاع چیست؟ 

می گوئیم : تظهر الثمرة فى باب النذر 

بیان ذلک : کسی نذر کرده: لله علی که به کسی ده من گندم تملیک کنم 
وضمناً از فلانی ده من گندم طلبکار است ومی گوید : ابرئت ذمتک در اینجا اگر 
ابراء را همان تملیک بدانیم» این ناذر به نذرش وفاء کرده است . ولی اگر اسقاط 
بدانیم وفاء به نذر نشده است . ] 

کیفیت استشهاد به کلام شن_ د : اگر تملیک ما فى الذمة به شخص مدیون 
صحیح و معقول نبود جناب شهید نمی فرمود : ابراء امرش مردد است بین اسقاط 
EE‏ 
قوله: والحاصل : 

قياس ما نحن فيه [حق الشفعه و ... ] به بيع الدين على من هو عليه مع الفارق 
است وحاصل فرق اینست که : کاملاً معقول است که انسان چیزی را برذمۀ خود 
مالک شود و اثر این مالکیت سقوط دین از ذمهٌ او باشد . و چون معقول است پس 
تملیک وبیع الدین على من هو علیه» امری صحیح ومعقول است . ولی تلط 
انسان برنفس خویش که هم خود مسلط باشد وهم مسلط عليه باشد» غير معقول 
ونا ممکن است ولذا عسوض قرار دادن آنهم در معامله وتملیک ونقل آن هم 
بدیگری نا ممکن خواهد بود. 
قوله : والسر : 

فلسفهٌ فرق مذکور آنست که : حق الشفعه و مانند آن از حقوق در واقع نوعی 
سلطنت فعلی است که ذیحق بر من علیه الحق دارد [یعنی شریک برشریک 
(۱)القواعد والفوائد» ج۰۱ ص ۰۲۹۱ قاعدهُ ۱۰۲ . ۱ 


دیگر) بایع برمشتری او بالعکس] و چنین چیزی محال است که دو طرف آن [من 
له الحق ومن عليه الحق] قائم به شخص واحد باشد» یعنی شخص واحد دران 
واحد هم من له الحق باشد [چون حق را بعوض مالک شده] وهم من عليه الحق 
ات تون سب کون عایه وهای ایس ا انشا لت اسف [زیرا در آن 
واحد هم حق به تفع او است وهم به ضرر او و این تتاقض و محال است.] ولذا 
حق مذکور از من له الحق به من عليه الحق منتقل نمی شود وما لا یقبل النقل لا 
یقبل التملیک فلا یقبل البيع ثمناً ومثمناً. 

ولی ملکیّت اینگونه نیست . حقیقت ملکیّت عبارتست از نسبتیبین مالک و مملوله 
[این جمله دلیل انست که عندالشیخ ره ملک از مقولهٌ اضافه است . ] یعنی رابطه 
و علقه خاصه‌ای است میان مالک [زید] ومملوك [عبد] ونیازی ندارد که 
حتمامملوك علیه [کسی که این سخص علیه او مالک باشد] هم باشد تا در 

شخص واحد محال است که هم مالک باشد و هم مملوك عليه [هم ملکیت 
له او باشد و هم علیه او ] خیر این محذور را ندارد و لذا تملیک الدین على من هو 
علیه صحیح است چون بعد از تملیک شود این شخص مالک است و ما فی ده 
هم مملوك است و دیگرنیازی نیست که خود او هم مملوك عليه باشد تا استحاله ای 
بیش اید . 

پس کاملاً تفاوت باب بیع الدین با ما نحن فيه روشن شد» و قياس مع الفارق 
گر دید . 
قوله : فافهم : 

شاید اشاره باشد به اینکه : چه در باب ملکیت و چه حق» هر دو فرض قابل 
تصویر است» یعنی هم مملوك عليه ومن علیه الحق باشد» وهم اینها نباشند» ‏ 

بیان ذلک اما در باب ملکیت : آنجاکه زید مالک عبااست . مالک و مملوك 


هست ولی من عليه الملک یا مملوك عليه نیست . وآنجا که زید از بکر چیزی 
طلبکار است اینجا هم مالک هست [دائن] و هم مملوك [ما فى الذمة يا دين] وهم 
مملوك عليه [مدیون]. 

واما در باب حق: آنجا که شخص زمینی را تحجیر کرده و حق التحجیر پیدا 
کرده؛ من له الحق هست [خود شخص محجر] وحق هم هست [حق التحجير] 
ولی من عليه الحق » نیست . وآنجا که حق الشفعة یا خیار دارد هم من له الحق 
وجود دارد وهم خود حق وهم من عليه الحق پس از این جهت فرقی نیست . 
گاهی در هر دو باب نیازی به من عليه الملک یا حق داریم و گاهی در هیچکدام 
حاجتی نیست . ولذا اگر بیع الدین جایز شد. باید عوض شدن حق هم جایز 
باشد. وحق با صاحب جواهر است . 

و شاید اشاره باشد به اینکه : تنها محذوری که پیش می آید اینست که : مسلط 
و مسلط عليه یا من له الحق ومن عليه الحق اتحاد پیدا می کنند» واینکه محذوری 
ندارد» 

اولاً اینها به دو اعتبار است [مثل اینکه شخص واحد هم موجب است وهم 
قابل ولی به دو اعتبار] واستحاله مرتفع می شود . 

انیا اینها متضایفان هستند و در متضایفان گاهی تخغایرعنوانی وجود دارد نه 
حقیقی» مثل علم و عالم ومعلوم که همه متحدند ولی بالوجوه و العناوین 
متفاوتند. و الا سلطنت شخص برخودش که مانعی ندارد بلکه عین واقعیت 
است . و الناس مسلطون على انفسهم. 

پس با توجه به دو وجهی که برای فافهم آوردیم باید گفت : 

حقوق مذکور می توانند عوض البیع قرار بگیرند . وحق با صاحب جواهر 
است . ولی با بیانی که در رابطه با قسم سوم از حقوق ذیلاً خواهيم آورد» ثابت 
می کنیم که خیر» از راه دیگری عوض بودن این حقوق در بیع » باطل است . 


۳ قوله : واما الحقوق : 

قسم سوم ی یت اختیاری به دیگران 
هست [مجاناً یا با عوض] [واگر قابل نقل بود» به طریق اولی قابل اسقاط هم 
هست» ونیازی به آوردن این نبود» لذا مرحوم شیخ نیاورد» ضمن اينکه هدف 
اصلی ما قبول نقل است نه قبول اسقاط . ] مانند حق التحجیر : 

[تحجیر عبارتست از سنگ چینی و در اصطلاح فقهاء منظور آنست که 
انسانی در زمان غیبت بر یک زمین مواتی سبقت گرفته و دور آنرا سنگ چینی 
کرده» دیواری از گل یا سنگ درست کرده باشد» يا به اصطلاح امروزیها سیم 
خاردار بکشد» ویا خاکریزی در اطراف آن پدید بیاورد» ويا حتی به قول بعض 
العامه علامتی گرداگرد زمینی در نقاط مختلف نصب کند و ...۰ 

وبه فرمودة شهیدین : والتحجیر حولها بحائط من طین او حجر او مرز بکسر 
المیم وهو جمع ا حول ما برید احبانه من الارض لیتمیز من غبره او مسنا: 
بضم المیم وهو نحو المرز وربما كان آزید منه تراباً و مثله نصب القصب والحجر 
والشکوك ونحوها حولها""] که با انجام کارهای مذکور در واقع زمینه را برای 
احیاء ارض فراهم کرده ویک حق و اولویتی نسبت به ارض پیدا کرده [حق 
التحجیر] ولی هنوز مالک ارض نشده زیرا که بالاحیاء مالک می شود [من احبی 
انا کی میتی انا ری هایگ ولی بعد از تحجیر اولویتی 
پیدا کرده وتا او از حق خود رفع ید نکند» دیگری برآن ارض سلطه پیدا نمی کند . 

ومانند خق السبق : انسانها در سه امر مساوی اند : 

تا 

۲-معدن 


(۱)جواهر الکلام» ج۰۳۸ ص۵۸ . 
(۲)اللمعة الدمشقية» ج ۰۷ ص ۱۶۶ . 


۳ -اماکن عمومی از قبیل : بازار» مدرسه» مسجد» کاروانسرا و ... وهر 
کس به یکی از این مراکز سبقت گرفته و زودتر از دیگران حجره‌ای را اشغال 
کند» نقطه ای ازمسجد یا حرم را اشغال کند» بساطش را در جائی از بازار پهن 
کند و ... به حکم : من سبق الى ما لم یسبقه اليه مسلم فهو احق به» ۳" حق السبق 
و اولویت پیدا می کند و تا او رفع ید نکرده» حق مذکور باقی است ۲۰ 

حال این قسم از حقوق» اگر چه قابل نقل و انتقال به دیگری است [مجاناً ی 
به عوض] [بخلاف قسم دوم] و نیز اگر چه در باب صلح [چون باب صلح واسع 
است » گاهی صلح برعین است و گاهی برمنفعت و گاهی برحق . ] مقابلهُ با مال 
هم می کنند که کسی این حق را در برابر مالی مورد مصالحه در نزاعی قرار دهد . 

ولی بحث ما در باب بیع است . و عوض واقع شدن این حقوق در باب بیع › 
دچار مشکل است . 

ومنشاً اشکال هم اینست که : در عوضین [هم مثمن و هم ثمن] در باب بیع › 
هم از نظر لغت مالیّت اخذ و اعتبار شده [مبادلة مال بمال] وهم از نظر عرف 
و عقلاء باید عوضین مال باشند و گرنه معامله را سفهی و نابخردانه می دانند . و هم 
از دیدگاه شارع باید مالیت داشته باشد . وهم از دیدگاه فقهاء باید مالیت داشته 
باشد. آنجا که فقهاء در باب شروط عوضین در بیع می گویند : از جملهٌ شرائط 
آنست که: عوضین مالیت داشته باشند» ویا در باب اجاره می فرماید: اجرت 
ومال الاجاره که عوض منفعت وسکنای داراست» باید مما یتمول باشد . 

وظاهر این شرطها انحصار است یعنی منحصراً عوض وئمن باید مال باشد 
[چون جملهٌ شرطیه مفهوم دارد و آن اينکه : اگر مال نبود بیع صحیح نیست . ] 
پس لغة وعرفاوشرعا وعند الفقهاء عوض بايد مالیت داشته باشد . وبرحق 
(۱)مبسوط این مطالب در شرح لمعه کتاب احیاء الاموات آمده. 


(۲)مبسوط شيخ طوسی اول کتاب احیاء الموات» و مستدرك الوسائل چأپ قدیم ج۲) 
باب اول من ابواب احیاء الموات» ص۱۴۹ " 


التحجیر و مانند آن عرفا مال اطلاق نمی شود پس اینها عوض قرار نمی گیرند . [و 
برفرض شک در مالیت آنها شک در صحت بیع پیدا می شود و مجرای اصالة 
الفساد خواهد بود که اصل اولی در معاملات است . ] 

[حال اگر حقوق قسم ثالث نتواند عوض البیع واقع شود پس حقوق قسم 
ثانی بطریق اولی عوضیت نخواهد داشت چون اصلاقابل نقل هم نیسست 
وبرفرض قبول نقل هم چون مالیت عرفیه ندارد يا مشکوك است . لذا بیع هم 
ندارد . ] ۱ 
قو له : ثم الظاهر : 

مقدمه : حقیقت لغویه انست که: در هر لغتی الفاظی وجود دارد که حقیقت 
در معنائی بوده و برای معنائی وضع شده است . مانند اسد در لغت عرب که برای 
حیوان مفترس وضع شده . حقیقت عرفیه عامه آئست که : در عرف عام اهل لسان 
هم الفاظی وجود دارد که در اثر کثرت استمال در معنائی حقیقت شده . مانند دابه 
در عربی که در لخت به معنای «کل ما یدب علی الارض» آمده ولی در عرف عام 
برفرس اطلاق می شود . 

حقیقت عرفیهٌ خاصه یا اصطلاحیه آنست که : در عرف دانشمندان هر علمی 
الفاظی و اصطلاحاتی وجود دارد که در آن فن از این کلمات» معنای ویژه ای اراده 
می شود . مثل معرف و حجت در منطق» فعل واسم و حرف در نحو و ... 

حفیفت شرغیه آنست که : در استعمالات شارع مقدس لفظی در معنائی 
حقیقت شده باشد [به وضع تعیینی يا تعینی] و مورد نزاع اصولیین است که آیا 
حقیقت شرعیه ثابت است یا نه؟ حقیقت متشرعیه هم آئست که در عرف اهل 
شرع و مسلمانان بعد از پیامبر 292 الفاظی از قبيل صلاة وحج و ... در ار کرت 
استعمال در معانی شرعی خودشان حقیقت شده باشند . 

تا تظظ آین عقدمه می کوفیم : تسیت به بازه ای از سانی شازم مفدس شش 


تأسیسی دارد و معنا یک امر مستحدئی است . از قبیل نوع عبادات» در اینها سخن 
از حقیقت شرعیه ويا متشرعیه مهم و مطرح است . 

ولی نسبت به باب معاملات از قبیل نکاح - اجاره - طلاق و ... شارع نقش 
امضائی دارد» چرا که اینها از معانی قدیمه بوده و پیش از شریعت اسلام هم در 
ميان مردم رواج داشته» و شارع معنای جدیدی نیاورده» والفاظ مذکور رادر 
همان معانی لغویه و عرفیه اش استعمال کرده. 

غاية الامر در پاره‌ای از مصادیق با عرف مخالفت کرده وحکم به بطلان 
پاره‌ای از نکاحهاء طلاقها؛ اجاره‌ها؛ بیعها و ... نموده و احیاناً شرائطی برای 
صحت و لزوم معامله افزوده است . ولی اصل ماهیت» از مسجعولات شارع 
نیست . بلکه از معتبرات عقلائیه است . 

حال واه بیع هم که مورد بحث ما است از واژه‌هایی است که نه حقیقت 
شرعیه دارد ونه متشرعیه» بلکه به همان معنای عرفی خودش باقی است و سیأتی 
که احل اللّه البیع مراد حلیت امضائی است ای امضاه و ... در عین حال که معنای 
جدیدی پیدا نکرده و به همان معنای اصلی اش باقی است . 

معذلک فقهاء عظام در تبیین آن معنا اختلاف نموده وهر کس به سلیقه فقهی 
خودشان عبارتی را بهتر و جامعتر دیده وهمان را در تعریف بیع آورده اند [و 
تعاریف مذکور عموماً تعاریف لفظیه است نه حقیقیه] و در مجموع هفت معنی از 
زبان فقهاء مطرح شده که فعلاً چهار تعریف مورد بحث ونقادی است : 

۱-شیخ طوسی در مبسوط"" علامه در تذکره"" ودیگران"" فرموده اند : 

لبیع : انتقال عين من شخص الى غيره بعوض مقدر على وجه التراضی . 
(۱)المبسوط » ج۰۲ ص ۷۶ . 
(۲)التذکرة» ج۰۱ ص۴۶۲ . 
(۳)علامه در قواعد» ج۰۱ ص۲۲۵ وابن ادریس در سرائر» ص ۲۱۲ . 


اشکالات این تعریف : 
الف : تعریف به اثر و لازم الشئ است . 

بیان ذلک : انتقال عین از بایع به مشتری اثر بیع است و بیع نقل و تملیک 
ا پس در این تعریف ماهیت خود بیع» بیان نشسده و لذا شيخ اعظم ره 
فرموده : فيه مسامحة واضحة. 

بت . در تعریف کلمۀ بعوض مقدر» آمده یعنی باید عوض مبیع کلاماً مقدر 
و تقدیر و اندازه گیری شده و معین باشد و گرنه بیع غرری باطل است . و مسکله 
معلومیت عوض و معوض از شروط صحت بیع است و نمی توان امری را که 
شرط صحت است در تعریف بیع آورد» نخست باید ماهیت بیع را شناسائی کنیم 
سپس آن را تقسیم کنیم به صحیح و فاسد و شروط هرکدام و احکام آن را بیاوریم 
و گرنه جا دارد بگوئیم : چرا سایر شرائط را نیاوردید؟ آیا این ترجیح بلا مرجح 
ت 

ج : کلم علی وجه التراضی هم اشاره به یکی دیگر ازشروط صحت بیع 
است که باید تجارت از روی تراضی طرفینی باشد و گرنه اکراه و اجبار مبطل 
است . وباز چیزی را که در رتب متأخره و از شرائط صحت است در تعریف بیع 
اخذ کرده اید . واین صحیح نیست . 

۲ تعریف مشهور: به خاطر اشکالاتی که تعریف قبلی داشت » مشهور" 
از آن عدول کرده وبیع را چنین تعریف کرده اند : الا يجاب والقبول الدالان على 
الانتقال . این تعریف نیز اشکالاتی دارد : 
تعریف اول و هکذا در تعاریف بعدی» بیعی که مطرح شده در واقع همان فعل 
بایع است . ولی در این تعریف› بیعی که مطرح شده [مثل آنچه درمعنای لغوی 


(۱)مختصر النافع ص ۰۱۳۶ الروضة ال ج ص۲۱ ۰۲ و 


(۱ 


قبلاً از مصباح المنیر عنوان شد] اصل این معاملهٌ خاصه در برابر اجاره و صلح و ... 
است» ولذا از مشهور می پرسیم : اگر با این تعریف در صدد تعریف کل معامله 
هستید با سایر تعاریف سازگار نیست واگر در صدد تعریف بیع تنها و کار بایع 
هستید. می گوئیم : کار بایع فقط ایجاب وتملیک است نه مجموعه ایجاب 
وقبول. 

[ب : گفتید: الدالآن على الانتقال» در حالی که ایجاب و قبول دال برنقل 
وانتقال هر دو هستند نه انتقال تنها. پس مسامحه در تعریف دارید. ) 

ج : شما بیع را از چه مقوله ای می دانید؟ 

آیا از مقولهٌ معنی می دانید؟ [مدلول ایجاب و قبول است که همان نقل 
وتملیک اعتباری در عالم اعتبار باشد . ]یا از مقولهٌ لفظ تنها بدون اینکه معنائی از 
ناراک شرس ات امس یی رات و رهظ تقو ای 
معنا هم از آن قصد شود می دانید؟ ظاهر تعبیر شما اینست که بیع از مقوله لفظ 
به شرط قصد معنی است چون گفتید : ایجاب و قبولی که دلالت کننده باشند ... . 
ولی حق اینست که بیع از مقولهُ معنی است و ربطی به عالم الفاظ ندارد و عین 
الفاظ نیست» اگرچه گاهی مدلول لفظ باشد و دلیل مطلب آنست که : بیع از امور 
انشائیه وقابل انشاء است [انشاآت دو قسمند : 

۱ -انشاء طلبی از قبیل : صیغهٌ افعل» تمنی -ترجی و ... 

۲-انشاء غیر طلبی از قبیل : کلیهٌ صیغ عقود و ایقاعات و در یک کلام تمام 
معاملات . ] یعنی می توان بيع را انشاء کرد و انشاء عند المشهور ایجاد المعنی با 
لفظ است که با گفتن بعت آن معنی ایجاد می شود [البته در عالم اعتبار وبه نظر 
موجب] وایجاب و قبول یا الفاظ » انشاء بردار نیستند . [چون انشاء معنی به لفظ 
یر وان و ی موس ]مر 
بیع » اين الفاظ [ایجاب و قبول] نیست . 


۳-بخاطر اشکالاتی که تعریف قبلی داشت ‏ جناب محقق انی در جامع 
المقاصد تعریف سومی را عرضه کرده و آن اينكه : الاقرب ان البیع هو : نقل 
الملک من مالک الى آخر بصيغة مخصوصة" " [البته مرحوم شيخ در مکاسب اين 
AS a aS‏ 
دارای سه اشکال است : 

الف : شما بیع را به «نقل» معنی کردید در حالی که واژه نقل» مرادف با بیع 
نیست تا در تعریف او بیاید . [منظور شیخ اعظم چیست؟ مرادف نیست یعنی اعم 
از بیع است چون برهبه و صلح واجاره و... هم صادق است؟ اکر این انل 
می گوئیم : 

اول در تعاریف لفظيه» تعریف به اعم بلا مانع است . 

وثانیا اساسا قانون تعریف اینست که از اعم شروع شده و به اخص ختم می شود . 

منظور شیخ اینست که: واژه؛ُ نقل صریح در بیع نیست» و ظهور در آنهم 
ندارد و از کنایات است و جنانکه در بحث الفاظ عقود خواهد آمد. بايد لفظ 
صریح یا ظاهر باشد نه مجاز و کنایه ولذا نتوان گفت : بیع همان نقل است و الا 
باید بتوان در ایجاب بیع بجای بعت» نقلت آورد و نمی شود. ] 
قوله : ولدا: 

شاهد برعدم ترادف نقل با بیع آنست که : علامه ره در تذکره"" تصریح کرده 
به اینکه : 

ایجاب البیع با لفظ نقلت واقع نمی شود زیرا که از کنایات است و ذکر لازم 
کرده و اراد؛ ملزوم می کنیم . 

ب : تعریف شما جامع افراد نیست. زیرا که کماسیاتی به عقیدۀ شما 
(۱)جامم المقاصد» ج۰۴ ص۵۵ . 
(۲)تذکرة الفقهای ج۰۱ ص ۴۶۲ . 


معاطات هم حقيقة بیع است [بيع فعلی] ولی تعریف شما با آوردن كلمه بالصي فة 
المخصوصة. معاطات را خارج می کند» چون در معاطات فقط تعاطی و اعطا 
واخذ عملی و خارجی است با نیت ملکیت و گرنه صیغه ولفظی نیست . 

ج: همانطوری که در اشکال تعریف دوم گذشت در اینجا هم می گوئیم : 
بیع انشاء بردار است «صغری» و نقل به صیغه انشاء بردار نیست»› «کبری» [زيرا 
که انشاء ایجاد معنی به لفظ است و نقل به صیغه قابل انشاء به خود صیغه نیست 
و گرنه انشاء لفظ با لفظ است که امری نا معقول وبی معنی است .]یس نقل 
بالصیغه بیع نیست . انتیجه» 
قوله : ولا یندفع : 

اگر کسی به نمایندگی از محقق ثانی در صدد دفع اشکال سوم برآم ده 
وبگوید : منظور محقق آنست که : بیع » نفس همین نقل است که مدلول صیغه 
می باشد [نقل و تملیک انشائی واعتباری . ] وبالصیغه بودن در آن دخیل نیست 
واینکه محقق فرمود: این نقل به صیغهة خاصه باشد» برای اینست که: نقل 
وتملیک مصادیقی دارد : 

گاهی در هبه است و گاهی در صلح و گاهی در بیع قولی و گاهی در فعلی 
ف وصیغۀ خاصه را که آورد برای تعیین این فرد از نقل لبیع» است نه اینکه 
مفهوم بیع قید و مقید باشد یعنی نقل بالصیغه که در واقع معنای بعت عبارت باشد 
از : نقلت بالصیغه» تا اشکال شما وارد شود پس خود نقل است آنهم کاملا 
انشاء بردار است . 
قوله : لا انه : 

جر ابا ای که ال ره شا انش ا لت رای ام کی و ق ال فد 
از نقل [بیع] از سایر افراد آوردید [چنانکه در هر تعریفی فصلی یا عرض 
خاصه ای می آورند . ] 


ما می پرسیم : منظور شما از این صیغه مخصوصه چیست؟ اگر منظور 
خصوص صیغه بعت باشد» خواهیم گفت : تعریف شما دوری است» زیرا در 
مقام تعریف بیع که ماده و مصدر بعت است از بعت که هیئت و ماده دارد استفاده 
کردید و معنای کلام شما اینست که : بیع نقل به بعت است . و ما هنوز ماه بعت 
را نشناخته ايم» واین دور است چون شناخت بعت بربیع توقف دارد ودر تعریف 
با جات ی تن بریست مرکن انا اسب ی ما ری: 

و اگر منظورتان اعم از بعت و ملکت ونقلت واعطیت و ... باشد» خواهیم 
گفت : پس بالصيغة المخصوصه نشد و حق این بود که به مجرد تملیک و نقل 
اکتفا کرده و می فرمودید : بیع همان نقل العین بدیگری یا تملیک العین است 
و آوردن بالصيغة المخصوصه لغو و عبث است. 

[البته ممکن است بگوئيم : این اختصاص وم خصوصه بودن در کلام 
SEG a‏ 
مقابل وهبت» صالحت» آجرت و... واین اشکال که آوردن صیغۀ مخصوصه 
لغو است» دیگر وارد نخواهد بود.] 

: قوله : فالاولی‎ - ٤ 

پس از نقادی تعاریف قبلی » بهترین تعریفی که مرحوم شیخ برای بیع اختیار 
کرده اند » اینست : «انشاء تملیک عین بمال» 

از آنجا که این تعریف مهم است» مقداری به تجزیه و تحلیل آن پرداخته 
و جنس وفصل آن را بیان می کنیم : چهار کلمه در این تعریف وجود دارد که 
هرکدام اشاره به مطلب یا مطالبی است : اما لفظ انشاء : نکاتی که در این رابطه 
قابل طرح می‌باشند» عبارتند از 

۱ -انشاء در مقابل اخبار است» اخبار عبارتست از تقریر و تشبیت و حکایت 
از مطلبی که در زمان ماضی واقع شده یا در زمان حاضر در حال وقوع است یا در 


آینده واقع خواهد شدء و در هرحال محکی عنها وجود دارد که اگر خبر با آن 
مطابقت کرد» صدق نامیده می شود . وگرنه کذب خواهد بود. 

اما انشاء عبارتست از ایجاد امری از امور به سببی از اسباب که قبلاً موجود 
نبوده وبه تفس این سبب ایجاد می شود و چون ایجاد است پس مطابق و ما بازائی 
ندارد که با او سنجیده شود و متصف به صدق و کذب گردد . 

حال گاهی لفظ بیع در مقام اخبار بکار می رود مثل اینکه یک ماه قبل شخص 
منزلش را فروخته والان به شما می گوید: بعت داری . و گاهی در مقام انشاء 
بکار می رود که با نفس همین صیغه می خواهد انشاء بیع و تملیک و نقل و انتقال» 
بنماید . بحث ما در بیع انشائی است نه اخباری . 

۲ -انشاء دارای دو شعبه است : 

الف : انشاء طلبی که مفاد آن ایجاد طلب است. از قبیل اوامر و نواهی و تمنی 
وترجی و استفهام و ... که در باب عبادات عمدتاً این نوع از انشاء مطرح است . 

ب : انشاء غیر طلبی که مفاد آن ایجاد امری از امور است از قبیل انشاء 
وقف» وصیت عتق » ژوجیت» تملیک و ... که عمدتاً در معاملات اعم از عقود 
و ایقاعات این قسم از انشاء مطرح امت 

۳ -انشاء غير طلبی مثل انشاء طلبی » گاهی قولی و به وسیلهٌ قول است یعنی 
با صیغه و الفاظی آن امر مورد نظر را انشاء می کند . و گاهی فعلی است یعنی 
بوسیل؛ فعلی از انعال چیزی را انشاء می کد مثل معاطات که متعاطیین با داد 
وستد عملی وعطاء و اخذ خارجی.» انشاء تملیک و تملک می کنند » کت اه 
وهر دو فسمش مورد بحث است. 

۴ انشاء غیر طلبی گاهی انشاء عتق است و گاهی انشاء تزویج و گاهی انشاء 
تسالم و گاهی انشاء تملیک و ... از این جهت کلمه انشاء جنس بوده و کلیه عقود 


۵ چرا مرحوم شیخ کلمۀ انشاء را آوردند وبه تملیک تنها اکتفا نکردند؟ 

جواب : برای اینکه تملیک دو گونه است : 

الف : گاهی موجب انشاء تملیک می کند ولی از نظر عرف یا شرع این انشاء 
تملیک واجد شرائط نیست و لذا موجب نقل و انتقال نمی شود چنین معامله ای 
e‏ 

ب: وگاهی انشاء تملیک واجد شرائط بوده و خارجا هم مؤثر است چنین 
معامله ای صحیح خواهد بود. ۱ 

حال اگر می فرمود: تملیک عین بمال» مامی گفتیم : الفاظ موضوعات 
هستند برای معانی واقعیه ونفس الامریه» پس تملیک هم یعنی تملیک واقعی 
و حقیقی و مور رر زه ستا باه هه ]تاقوا کرد وشامل 
فاسده نمی شد » در حالی که در مقام تعریف» باید کلامی بياوريم که جامع هر دو 
قسم باشد و آنکه جامع است همان انشاء تملیک است و لذا فرمود : انشا تملیک: 
واگر خواستی بگو : التملیک الانشائی که اعم است از تملیک واقعی و تملیک 


اولین فصل تعریف است وبدین وسیله انشائهای غیر تملیکی خارج شد از 
قبیل : انشاء تزویح» عتق» طلاق و اباحهُ تصرّف و صلح کما سیأتی . 

واما كلمۀ عين : دومین فصل تعریف است و خارج می سازد باب اجاره را که 
تملیک منفعت است وباب عاریه را که تملیک انتفاع است و باب حقوق راو 

و اما کلمهٌ بمال : جناب شیخ ره تعبیر به عین نکرد چون قبلا گفته آمد که : 
عوض البیع لازم نیست عینی ازاعیان باشد . و تعبیر به عوض هم نکرد چون 
چیزهائی معاوضه بردار هستند مثل حق التحجیر در باب صلح» ولی مال نیستند 
ولذا عوض البیع واقع نمی شوند. وبدین وسیله خارج کرد باب حقوق راو نیز 


باب هبه را و ... وبالجمله آنکه همه این قیود تعریف را دارد» بو من بیع 


چو 


رت 
قوله : ولا پلزم : 

مرحوم شیخ می فرماید : هیچکدام از ایرادهای سه تعریف قبلی [ که هر 
کدام سه ايراد داشت و مجموعاً نه ايراد بود . ] بر تعریف ما وارد نیست . و لذا 
تعریف ما از این جهت برنده است ولی در عین حال» تعریف ما از هشت ناحیه 
مورد تهدید است وهشت اعتراض قابل طرح است که همه آنها قابل جواب 
می باشد» و ذیلاً به ترتیب می آوریم : 

اعتراض اول: شما بیع را به تملیک تعریف کردید واین در صورتی صحیح 
است که اول ثابت کنید که واژ 6 تملیک مرادف با واژۀ بیع است و می تواند در 
ایجاب‌بیع بکار برده شود. یعنی یا نص در بیع است ویا ظهور در آن دارد وال اگر 
این ثابت نشود» لفظ ملکت از کنایات یا مجازات بوده ونتوان در باب عقود از آن 
ما هپس ریت قییا یواست کاب وماکت e‏ 

جواب : مرحوم شیخ می فرماید وه جی هدن ام 1335 ای 
مامی‌توانیم ایجاب را با هر یک از دو لفظ بعت وملکت» انشاء کنیم و ایندو 
مترادفان هستند و تفصیل مطلب در مبحث الفاظ العقود خواهد آمد . 

اعتراض دوم: تعریف شما جامع افراد نیست» زیرا که یکی از مصادیق 
مسلّم بیع » عبارتست از : بیع الدین على من هو عليه [که قبلا در بیان حقوق» 
تبیین شد: ] وانضاه تملیک فسامل این بیم تیست» زیرا تمبایک کین به خفن 
مدیون» در صورتی صحیح و معقول است که تملک آن مدیون معقول باشد 
وتملک انسان مالی را برنفس خود که خودش عليه خودش مالک باشد خودش از 
خودش طلبکار باشد» معقول نیست . پس تملیک هم معقول نیست . پس بیع 
الدین على من هو علیه» بیع است ولی تعریف شما آن را شامل نیست . 


جوات : اولا: چنانکه قبلا در جواب به صاحب جواهر گذشت بعدهم 
خواهد آمد [در تصویر اموری که ملکیت آنآما می پذیرد. ] ما معتقدیم که : مالک 
شدن انسان چیزی را برذمهٌ خودش امری معقول است و هیچ مانعی ندارد که 
انسان چیزی را برخویش مالک شود منتهی این مالکیت بقاء ندارد بلکه آنآما است 
یعنی یک لحظه مالک می شود و نتیجهُ آن هم سقوط الدین از ذمهٌ مدیون است . 
واگر تملک مذکور معقول شد» پس تملیک از سوی دائن هم معقول خواهد 
بود؛ پس در اینجا هم تملیک صادق است و نقضی برما نیست . 

تنظیر : زید از بکر یکدرهم طلبکار است» متقابلا از بکر متاعی خریداری 
می کند به یکدرهم کلّی و در ذمه وبعد از آن الان هرکدام از زید وبکر برذمه 
دیگری یکدرهم کلی مالک هستند وبعد دو درهم بطور قهری سقوط می کنند . 
[تنظیر صرفا برای سشوط قهری ما فی الذمه است بدون اینکه اسقاطی باشد 
وهدف از این تنظیر رفع استبعاد در بیع الدین علی من هو علیه است که نتیجه اش 
سقوط قهری است . ] 

انیا اگر تملیک دین علی من هو علیه» معقول نباشد لازمه اش آنست که بیع 
آن هم معقول نباشد . واللازم باطل فالملزوم مثله. 

بیان ملازمه : ما هرچه تحقیق و تفحص کردیم» غیر از معنای مبادله ‏ نقل - 
تملیک و تبدیل و ... معنای دیگری عرفا و لغة برای بیع نيافتيم› پس بیع وتملیک 
و مانند آن مساوی و مرادف وهم معنی هستند . 

[البته جناب شيخ در اعتراض اول به تعریف محقق ثانی فرموند : ان النقل 
لیس مرادفاً للبیع ... ولی خود ایشان اینجا در جواب از اعتراض دوم» تصریح 
دارند به اينکه : بیع ونقل و مانند آنها مترادف هستند و این مناقض با آن مطلب 
است . ۱ 


قو له : ولذا: 


شاهد برترادف بیع و تملیک آنست که : جناب فخرالدین" " فرموده : معنای 
بعت در لغت عرب همان ملکت غیری است . حال که این الفاظ مترادف اند پس 
ملازمه است میان آنها و اگر تملیک غير معقول بود باید بیع هم غیر معقول باشد . 

بیان بطلان لازم: خود معترض قبول دارد که بیع الدین على من هو عليه 
معقول است پس بناچار بايد بپذیرد که تملیک هم جایز است . و گرنه یک بام و دو 
هوا می شود. 

اعتراض سوم: تعریف شما مانع اغیار نیست زیراکه معاطات را هم شامل 
می شود . [معاطات هم انشاء تملیک است. البته انشاء فعلی نه قولی] در حالی که 
از نظر مشهور» معاطات بیع نیست» و بلکه ادعای اجماع شده بربیع نبودن آن 
پس معاطات با اینکه بیع نیست» مشمول تعریف است» پس تعریف شما مانع 
اغیار نیست . 

جواب : از قضا معاطات از اغیار نیست. وباید تعریف » شامل او باشد» چرا 
که به زودی خواهد آمد که معاطات حقيقة بیع است [البته اگر به قصد تملیک این 
تعاطی انجام پذیرد» ولی اگر به قصد اباحه تصرف باشد. بالاجماع» بیع نیست . ] 
و کسانی که منکر ونافی هستند» در واقع نفی ماهیت نمی کنند بلکه یا مراد آنها 
نفی صحت است یعنی معاطات بیع صحیح نیست» نه اینکه بیع نباشد» ويا نفی 
لزوم است یعنی معاطات بیع لازم نیست . وبعضی هم که آن را بیع لازم 
می‌دانند . [به فرمودهٌ مصباح الفقاهة : لا وجه لدعوی الاجماع على عدم کونها 
بیع . لان صدق مفهوم البیع علیها امر عرفی و لا معنی لقیام الاجماع التعبدی على 
امثال ذلک . وانما مورد الاجماع التعبدی هو المسألة الشرعية . 

و يضاف الى ذلک ان جما غفیرآمن اکابر الفقهاء ذهبوا الى ان المعاطاة بیع 
صحیح » بل جملة من المحققین ذهبوا الى کونها بيعاً لازماً و معذلک كيف یمکن 
(۱)شرح ارشاد الاذهان پدرش علامه که خطی است و چاپ نشده است . 


دعوی الاجماع على عدم کونه بیعا؟"] 

اعتراض چهارم: تعریف شما مانع اغیار نیست» زیرا شما در مقام تعریف 
بیع به معنای مصدری آن یعنی کار بایع » هستید» در حالی که تعریفتان شامل شراء 
که کار مشتری است» هم می شود . 

بیان ذلک : هنگامی که مشتری متاعی را از شما خریداری می کند و عوض آن 
راعینی از اعیان [نقدیا جنس]قرار می دهد » براین خریدن و کار مشتری هم 
صدق می کند که : انه تملیک عین بمال . پس تعریف مانع اغیارنیست . 

جواب : هر یک ازبیع و شراء یک معنای اصلی و مطابقی و استقلالی دارند 
ویک معنای فرعی و تبعی و لازم دارند و مقصد اصلی ما معنای استقلالی است . 

اما البیع : معنای اصلی وواقعی آن همان تملیک عین به مال است» ولازمة 
تملیک کذائی» تملک عوض و ثمن است . 

واما شراء په عکس بیع است یعنی سعدای اصلی آن تملک مبیع از سوی 
مشتری است و لازمه آن عبارتست از تملیک ثمن به بایع» که معنای تبعی است . 
[به فرمودهٌ مرحوم شهیدی : اقول : ليس المراد من الضمنية ما يدل عليه اللفظ 
تضمناً قبال المطابقة والالتزام اذ ربما ینعقد البیع بدون اللفظ كما فى المعاطاة بل 
المراد منها کون التملیک وسيلة الى ما هو المقصد الاصلی قبال کونه اصلاً لتعلّقه 
بالمقصد الاصلی فكل ما كان من قبیل المقاصد فهو المبیع و صاحبه المملک 
بالاصالة وهو البايع و كل مال كان من قبیل الوسائل فهو الثمن و صاحبه المشتری 
والمملک بالتبع و لاجل التوسل الى المقصد. 

ویدل على ذلك اصل الحکمة في مشروعية البیع وهی ان نوع الانسان غالبا 
یحتاج الى ما في ایدی الناس ویشتهیه لعدم نهوض کل شخص بکل ما یحتاج اليه 
فكل شيء كان مقصده فهو المبیع الا اه لما لا یحصل مقصوده مجاناً يتوسل اليه 
(۱)مصباح الفقاهت ج۲» ص٠۶‏ . 


بشي ۶ وهو الثمن وبهذا یمتاز البایع عن المشتری""] حال معنای اصلی و مطایقی 
شراء عبارنست از : تملک مشمن و اما تملیک ثمن به بایع معنای تبعی و غیر 
مقصود اصلی است . . بس تعریف ف مذکور. شراء را شامل نمی شود ومانع اغیار 


است . 
قوله : ولذا: 

شاهد براینکه : شراء حقیقتاً تملک است نه تملیک آنست که: چنانجه در 
الفاظ عقود خواهد آمد : شراء بالفظ ملکت واقع نمی شود» چه شراء و قبول مقدم 
بر ایجاب باشد مثل اينکه اول بگوید : اشتریت وبعد فروشنده بگوید : بعت ولی 
مشتری نمی تواند ملکت بگوید و چه ایجاب مقدم برقبول باشد که متعارف 
ومعمول همین است باز شراء بالفظ ملکت واقع نمی شود در حالی که اگر شراء 
هم حقیقتاً تملیک بود باید به لفظ ملکت واقع می شد . 

اعتراض پنجم : قوله : وبه یظهر : 

معترض می گوید : بازهم تعریف شما مانع اغیار نیست زیرا که باب استیجار 
العین بالعین را هم شامل است ‏ در حالی که نباید شامل شود. 

بیان ذلک : در باب اجاره کار سوجر عبارتست از ايجار العین و تملیک 
المنفعة. مثلاً سکنای دار را یکساله به کسی تملیک می کند و متقابلاً کار مستأجر 
اینست که در قبال منفعت وسکنی یا منفعتی از منافع تحت اختیار و ملکیت 
خویش را به موجر تملیک می کند که مورد نقض ما نیست»› ویا عینی از اعیان را 
مال الاجاره و اجرت وعوض سکنی قرار می دهد [چه نقد رائج و چه جنس] 

در این فرض براستیجار مستأجر هم تملیک عین [اجرت] در مقابل مالی که 
همان منفعت و سکنای دار باشد صدق می کند پس کار مستأجر هم انشاء تملیک 
عین به مال است» و تعریف البیع برآن صادق است» پس مانع اغیار نیست . 


(۱)هداية الطالب» ص۱۵۲ . 


جواب : نظیر جوابی که از اعتراض چهارم داده شد. از این اعتراض هم 
داده می شود وقول مصنف : حیث ان ... بیان جواب و وجه ظهور اندفاع این 
ایراد است و آن اینکه : معنای مطابقی و حقیقی استیجار همانا تملک منفعت از 
رو اک ی ی یاه را 
آن و معنای تبعی آن هم عبارت می شود از : تملیک عوض و عین به موجر در قبال 
منفعت . ss‏ ریخبت نمسای 
تبعی و لازم المعنی . پس تعریف مانع اغیار است . ۱ 

اعتراض ششم : باز هم معترض می گوید : تعریف شما مانع اغیار نیست» 
زیرا که بعضی از انواع صلح را شامل است» بیان ذلک : 

[مقدمة : صلح آن است که انسان با دیگری در امری که مورد اختلاف است 
یا امکان دارد مورد اختلاف ونزاع واقع شود توافق کند که مقداری از مال یا 
منفعت یا حق خود را بدیگری واگذار نماید» یا از طلب یا حق خود بگذرد که او 
هم در عوض مقداری از مال یا منافع خود را به او واگذار نماید یا از طلب و حق 
خود بگذرد» واین را صلح معوض می‌نامند» واگر این واگذاری بدون عوض 
باشد «صلح غير معوض» نام دارد و هر دو صحیح است . ] 

یکی از بخشهای صلح» صلح برعین است» به این صورت که مصالح 
می گوید : صالحتک علی ان یکون الکتاب مثلاً لک و در قبال آن منفعت فلان» مال 
من باشد. متصالح هم می‌گوید: قبلت... حال این اب مصالح هم انشاء 
تملیک عین [کتاب] در مقابل مال [منفعت یا هر چیزی که مالیت دارد و از 
متصالح به مصالح می رسد . ] است . پس تعریف البیم چنین موردی را شامل 
اس 
قوله: وبالهبة العوضه : 

اعتراض هفتم است که بعد از جواب اعتراض ششم تبیین خواهیم کرد.] 


جواب : اصولا معنای حقیقی صلح تملیک نیست [چه تملیک منفعت و چه 
عین وچه اسری از امور دیگرء چه تملیک مسجانی وبلا عوض وچه تملیک علی 
وجه المعاوضة و المقابلة . ]بلکه معنای اصلی و حقیقی صلح عبارتست از : 
تسالم یعنی توافق» سازشکاری» با یکدیگر کنارآسدن وضائله را حتم کردن؛ 
هردو طرف یا یکطرف کوتاه آمدن . [به قول مرحوم شهیدی : لعل مراده ان معناه 
التجاوز عن المال المتعلّق به الصلح والاعراض عنه . لکن في الجملة وبالنسبة الى 
شخص خاص بالجملة وبالنسبة الى کل احد فالمال اذى یاخذه المصالح عن 
المتصالح في مورد الصلح المعاوض اّما یاخنه في قبال رفع الید و الاعراض فی 
تملکه المتصالح بالحیازة مثل المباحات فالصلح لیس من باب التملیک اصلاً بل من 
باب الاعراض و تملک المتصالح المتعلّق الصلح من سنخ تملک المباحات 
الاصلية ولیس فيه شاثبة قبول التملیک اذالمفروض انتفاء التملیک , () 

و مرحوم شیخ در بخش مکاسب محرمه در آخر النوع الاول و چند سطر 
مانده به النوع الثانی» مطالبی داشتند که مؤید توجیه جناب شهیدی در ما نحن فيه 
ای ی ی E‏ 
انشاء تسالم دانسته اند . ] حال معنای حقیقی و اصلی بیع : انشاء تملیک عین به مال 
است» و معنای حقیقی صلح: انشاء تسالم است نه انشاء تملیک» پس این نقض 


هم وارد نیست . 


قو له : ولذا: 
در ادامه مرحوم شيخ سه شاهد می آورند برای اينکه معنای صلح تسالم 
است نه تملنک : 


الف : اگر صلح به معنای تملیک بود باید بنفسه و بدون حرف جر به مصالح 
عليه متعدی شده وباید بتوان گفت : صالحتی هذا و چنانکه در باب بیع 


(۱)هداية الطالب» ص۱۵۳ . 


و تملیک» بدون حرف جر متعدی به مال می شوند ومی گوئیم : بعتک هذا... 
ار دحا وا سای درا ات سس اک لس 
استعمال می شود و گفته می شود : صالحتک علی کذا. پس صلح مرادف با تملیک 
فوله : نعم : 

آری گاهی و در بعض موارد؛ صلح متضمن تملیک است یعنی مثل باب 
شراء که قبل ییان شد» در اینجا هم تملیک ضمنی است یعنی فاقده ونتیجه و اثر 
ولازم صلح وتسالم و سازش عبارتست از تملیک عین به عوض. نه اینکه صلح 
همان تملیک باشد و معنای مطابقی آن تملیک باشد . 
ب: قوله : والّذی یدلك : ۱ 

شاهد دوم براینکه صلح همان تملیک نیست : صلح در موارد مسختلفی 
کاربرد دارد که در مجموع پنج مورد است : 

۱ گاهی متعلق صلح» عینی از اعیان است . مشلا مصالح کتابی یا زمینی 
و ... را در مقام مصالحه به متصالح واگذار می کند . در چنین فرضی نتیجه و فائده 
صلح وسازش» عبارتست از تملیک عین به متصالح و تملک عین از سوی متصالح 
چه او هم عوض بپردازد [صلح معوض] و یا نپردازد [صلح غير معوض | 

۲ -وگاهی متعلّق صلح؛ منفعتی از منافع است . مثلاً سکنای دار را مورد 
مصالحه قرار داده وبرای رفع نزاع از خیر آن تا مدت معینی می گذرد» در اینجا 
نتیجه و فائدهٌ صلح عبارتست از تملیک منفعت به متصالح» چه با عوض و چه بی 
و 

۳-وگاهی متعلق صلح مجرد انتفاع است . [منفعت همان نماء و فائدهُ عين 
است مثل سکنای دار؛ مره شجره و ... ولی انتفاع فعل انسان و منتفع شدن 
و بهره برداری از عين است وای چه بسا انسان مالک منفعت نیست که بتواند آن را 


بدیگری تملیک کند و ... ولی مسلط برانتفاع است و حق دارد خودش از عین بهره 
برداری کند في المثال میهمان مالک طعام نیست ولی انتفاع از طعام برای او مباح 
است . یا در عاریه» مستعیر مالک عین یا منفعت نیست ولی حق دارد از عین» 
استفاده کند . ] ۱ 

در چنین فرضی فائده و نتیجه صلح همان نتیجه عاریه است . و فائده عاریه 
مجرد تسلیط برعین به منظور انتفاع است ونه تملیک آن [میان ملکیت و سلطنت 
عموم و خصوص من وجه است : ماده اجتماع : غالب موارد نسبت به اموالی که 
انسانها دارند ودر تحت تصرف آنهااست هم ملکیت مسوجود است و هم 
سلطنت . مادهٌ افتراق از ناحیه ملکیت : در مورد محجورین» از قبیل صغار» 
مجانین» سفهاء» مفلسین» راهن و ... ملکیت هست و اینها مالک اموال شود 
هستند ولی سلطنت فعلیه نیست و خود آنها مستقیماً حق تصرف ندارند. 

ماده انتراق از ناحیه سلطنت : اولیاء ایتام؛ اوصیاء براموال میت حاکم 
شرعی نسبت به مجانین و محجورین» والد نسبت به ولد» مستأجر نسبت په عین؛ 
مستعیر نسبت به عین عاریه» میهمان نسبت به طعام و ... در تمام اینها سلطنت 
هست ولی مالکیت نیست . ] 

۴ و گاهی متعلق صلح» حقی از حقوق است [حقوقی که هم قابل نقل 
و هم قابل اسقاط هستند از قبیل : حق التحجیر» ويا حقوقی که لا اقل قابل اسفاط 
هستند» کحق الشفعه و ...] 

در چنین فرضی فائده و نتیجه تصالح و تسالم برحق» در بعض موارد؛ اسقاط 
حق است «مثل حق الشفعه» و در بعض موارد انتقال حق به متصالح است «مثل 
حق التحجیر) 

۵-وگاهی هم متعلق صلح صرفاً تقریر وتشبیت وثبوت فراری بين 
المتصالحین است. فی المثل دو نفر با هم عقد شرکت خوانده و مشترکاً سرمایه 


گذاری کرده اند تا با این سرمایه به تجارت بیردازند» حال در موردی مبان آنها 
نزاعی پیش آمده که فلان تجارت را بکنند يا نه؟ یکی از آندو موافق است 
وآندیگری نگران و مخالف. که مبادا ضرر کنند» در این گیرودار» آنکه موافق 
نیست می گوید : 
بکن و این تجارت را انجام بده ولی من صاحب رأس المال خودم باشم واگر 
سودی بیدا شد از آن تو باشد» واگر ضرری هم حاصل شد خودت متحمل 
باشی» طرف هم قبول می کند . فائده و نتیجۀ این صلح صرفاً ثبوت قراری بین 
الطرفین است که بعداً طبق آن قرار عمل می شود . 
فوله : فلو کانت : 

ملاحظه فرمودید که : موارد بکارگیری صلح مختلف و متعدد شد «۵ مورد» 
حال در نحوه استعمال صلح در این موارد» سه احتمال وجود دارد : 

۱ در بعض از این مفادات و معانی حقیقت باشد و در بقیه مجاز باشد. 

این احتمال باطل است زیر ترجیح بلا مرجح است» ومانمی‌دانیم که 
شده» الف : تملیک عین ... ب : تملیک منفعت ... ج : تملیک انتفاع و ... 
البطلان است» زیرا که اشتراك لفظی دلیل می خحواهد و ما دلیل برآن از تبادر 
خاص ونص اهل لغت و ... نداریم و برفرض شک از اصل عدم اشتراك استفاده 

۳-واژه صلح در تمام این موارد یک معنی و مفهوم حقیقی بیشتر ندارد» 
و آن تسالم است که بالمطابقه و بالاصالة برآن دلالت می کند» ولی این تسالم در 


هرکجا لازمی و اثری دارد که بالتبع برآن دلالت می کند» گاهی نتیجه اش تملیک 
عین است و ... که در ضمن پنج مورد جدا جدا ذکر شد. ووقتی دو احتمال قبل 
باطل شد. این احتمال متعین خواهد بود. 
قوله : فالصلح: 

در واقع مطالبی که تا به حال از موارد مختلف صلح آوردیم» زمینه سازی 
برای این فراز بود» وآن اینکه : ماده نقض معترض. به باب صلح برعین به نوع 
صلح معوض بود؛ و جوابش اینست که: صلح برعین در مقابل عوض ومال» 
مستقیماً و بالمطابقة تملیک نیست تا نقض برتعریف ما باشد» بلکه معنای اصلی آن 
تسالم وتوافق» و لازم مصالحه برعینی از اعیان به نوع صلح معوض» آنست که: 
متصالح» مالک عین شود. و تملیک عین به عوض» ضمنی و تبعی و لازم المعنی 
الا اف 

پس تعریف ما مانع اغیار هست . 
۳ قوله : ومن هنا: 

شاهد سوم : در باب اقرار این نکته مسلّم است که اگر یکی از طرفین دعوی 
در محکمه ونزد قاضی از خصم خود یعنی طرف دیگر نزاع» تقاضا کرد که این 
منزل را که مورد نزاع ما است؛ به من بفروش» و طلب تملیک نمود» فتهاء 
فرموده اند : این طلب تملیک» اقرار به مالکیت خصم است . و اقرار العقلاء على 
انفسهم جائز(. 

ولی اگر تقاضای مصالحه کرد و گفت : حالا که قبول نداری» من از تو 
تقاضا می کنم که با هم مصالحه کنیم. تا نزاع ختم شود. احدی نگفته که طلب 
صلح هم اقرار به مالکیت خصم بوده و به نفع او تمام می شود . حال اگر صلح 
همان تملیک بود پس باید طلب صلح هم طلب تملیک باشد و در نتیجه اقرار 


()وسائل الشیعه ۰۱۶ ص۱۳۳ ۰ باب سوم از ابواب اقرار» حدیث "۲ . 


به نفع خصم باشد در حالی که طلب صلح طلب تملیک نیست » پس در واقع صلح 
همان تملیک نیست . وهو المطلوب» پس باب صلح هم نقضی برتعریف ما 

اعتراض هفتم : 
قوله : واما الهبة : 

معترض می گوید: باز هم تعریف شمامانع اغیار نیست زیرا که باب هبه 
معوضه را هم شامل است» در آنجا هم وقتی واهب می گوید : این انگشتر را 
به شما هبه کردم به شرط آنکه شما هم ساعت يا تسبیح خودتان را به من هبه کنید 
واهب با گفتن و انشاء هبه کذائی » در واقع تملیک عین «انگشتر» به مال (ساعت! 
کرده و تعریف بیع این باب را شامل است در حالی که نباید شامل شود . 

جواب : [مقدمه: مرحوم شهیدی فرموده : قد تطلق الهبة ويراد بها ما يرادف 
العطية وهو صرف تملیک المال بلا عوض فتشمل الهدية والجائزه والنحلة 
والصدقة والوقف و بهذه الملاحظة عبر عنها في الشرایع بکتاب الهبات بل تشمل 
الوصية آیضاً وقد یطلق ويراد بها ما يقابل المذکورات و هو تملیک المال ملكا طلقا 
منجزاً بلا عوض بازاء المال الموهوب من غير اشتراط بالقربة غير ملحوظ فيه 
عنوان آخر وراء التملیک» فیخرج الوقف لعدم کونه تملیکاً اصلا أو لعدم کونه 
طلقاً والصدقة لکونها مشروطة بالقربة والوصية لکون التملیک فیها معلْقاً علی 
الموت والهدية اذ یلاحظ فیها ارسال شیء إلى شخص بقصد التکریم والتعظیم . 

وکذا الجائزه لها الاعطاء من سلطان آو وال و نحوهما بلحاظ حصوصية في 
المجاز من عمل او وصف و اما النحلة فقد يقال انها مرادفة للهبة بالمعنی الثاني 
والظاهرمن بعض الاخبار مغايرتها لها ولعلّه لانها تملیک خحصوص العقار للاولاد 
أو مطلق الارحام لادارة معاشهم شفقة علیهم . وکیف كان فالهبة بالمعنی الاخص 


تملیک مجاني لم یلحظ فيه خصوصية عنوان آخر ۳ ] 

حقیقت امر اینست که: اصلاً هبه تملیک معاوضی ومقابله ای نیست تا 
تعریف ما او را شامل شود بلکه تملیک مجانی است . 

بیان ذلک : در باب هبه سه صورت وجود دارد. [البته محشین سه صورت 
دیگر هم افزوده اند که ما را با آنها کاری نیست . ] 

۱ - گاهی هبه از نوع هبهٌ غیر معوضه است . یعنی فرضاً زید به بکر مالی را 
هبه می کند و هدیه ای برای او ارسال می کند» و در مقابل بکر هیچ چیز به زید هبه 
نمی کند . در این فرض پرواضح است که : هبۀ زید تملیک مجانی عین است 
ومقابل و عوضی ندارد. ۱ 

۲ -وگاهی از نوع هبه معوضه ای است که در ضمن آن شرط عوض نشده» 
یعنی دوستی به دوست خودش بدون چشم داشت عوض مالی را هدیه می کند 
صرفا به قصد اینکه : تهادوا تحابوا" و ... ولی دوست دیگر هم به حکم : هل 
جزاء الاحسان الا الاحسان""* هدیه ای برای واهب می آورد و چیزی را به او هبه 
می کند» در این فرض هم دو تملیک مجانی مستقل وبی ارتباط به یکدیگر وبدون 
اینکه معاوضه ای مطرح باشد و یکی عوض دیگری باشد» صورت گرفته و انشاء 
تملیک عین به عوض» صدق نمی کند . 

۳ -وگاهی هبه از نوع هبه معوضه ای است که در ضمن آن عوض هم شرط 
شده» یعنی واهب به متهب گفته : این مال را به شما هبه کردم به شرط اینکه شما 
هم متقابلاً آن شیء را به من هبه کنید» که ضمن عقدهبه شرط عوض شده‌است .. 

ماده نقض همین صورت است که مستشکل می گوید : هبهٌ واهب با شرط 


(۱)هداية الطالب» ص ۱۵۲ . 
()فروع کافی » ج۵» ص۱۴۴ ۰ باب الهدیه» حدیث۱۴ . 
(۳)سوره الرحمن. آیه۰ ۶ . 


مذکور» انشاء تملیک عین در برابر عوض است. و تعریف بیع آن را شامل است 
پس مانع اغیار نیست . 

ولی مرحوم شیخ می فرماید : حتی در همین فرض هم حقیقت هبه» تملیک 
على وجه المقابلة والمعاوضه نیست. تا ماده نقضی باشد. بلکه بازهم هبه 
واهب» یکنوع تملیک مجانی است . 

بدلیل اینکه : اگر تملیک بروجه مقابله و معاوضه بود» و چیزی که متهب 
می داد در واقع عوض چیزی بود که واهب می داد باید قانون معامله بر او بیاده 
می شد» و قانون معامله اینست که عوضین در عرض هم بوده و امکان ندارد که 
یکی از دو طرف» مالک یکی از عوضین بشود مگر اینکه همزمان آندیگری هم 
N E‏ 

فی المثل مشتری وقتی مالک مشمن می شود که همزمان بایع هم مالک ثمن 
گردد و مبادله یعنی جابجائی ملکها ومالها در عرض هم» ومعقول نیست که 
مشتری حین العقد مالک شود ولی بایع بعدها مالک ثمن گردد. 

در حالی که قانون مسلم و لازم لا ینفک معاوضه که ذکر شد» در باب هبه 
پاش کیره اور E E‏ وا 
ES DE N E‏ 
همزمان با آن» واهب هم عوض مشروط در هبه را از متهب مالک می شود» خير 
تا متهب بدست خود آن مال را ندهد و تملیک نکند» واهب مالک نیست . و چنان 
هم نیست که هبهٌ واهب باطل گردد. 

بلکه اگر متهب به شرطش وفا نکرد والمومنون عند شروطهم را نادیده 
گرفت» فوقش برای واهب حق الخیار تخلف شرط پیدا می شود و می تواند از 
هبه ای که کرده رجوع کند و می تواند هم رجوع نکند. 

[و وقتی قانون مسلم معاوضه در باب هبۀ معوضه پیاده نشد» ما از نبود اثر 


نبود موثر را کشف می کنیم یعنی به این نتیجه می رسیم که پس هبه مطلقاً چه 
معوض و چه بلا عوض معوض هم چه با شرط ضمنی عوض و چه بدون آن 
تملیک معاوضی نیست بلکه تملیک مجانی است و در نتیجه تعصریف بیع آن را 
شامل نیست . ] 

قوله : فقد نحقق : 

از مطالبی که در رابطه با جواب از اعتراض ششم و هفتم [صلح و هبه] 
آوردیم این نکته روشن می شود که تملیک عین درمقابل عوض » به معنای حقیقی 
کلمه که تملیک معاوضی باشد» مخصوص باب بیع است؛ واگر شخصی در 
مقام ایجاب گفت : ملکتک کذا بکذا و معنای تملیک معاوضی را قصد کرد فقط 
وفقط بیع خواهد بود» و لاغیر» چنین ایجابی نه صلح است [زیرا که اولاً صلح 
تملیک کذائی نیست بلکه انشاء تسالم است و نتیجه و اثر آن در بعض موارد تملیک 
عین به عوض است . و ثانیاً صیغه مصالحه با عن یا علی متعدی می شود نه بدون 
حرف جر] ونه هبه است [زیرا که هبه تملیک مجانی است نه معاوضی . ] 
فوله : وان فقصدهما: 

یعنی کسی که می گوید: ملکتک کذا بکذا از دو حال خارج نیست : ۱ - فقط 
معنای تملیک عین به مال را قصد کرده بدون قصد صلح یا هبه در اینجا که 
پرواضح است که این تملیک» صلح يا هبه نخواهد بود» زیرا که آندو را قصد 
نکرد. و عقود هم تابع قصود است . 

۲ ملکتک کذا بکذا را به قصد صلح يا هبه ودریکی از این دو مقام» 
بکاربرده است در این فرض هم باید تفصیل داد به اينکه : اگر در الفاظ عقود» 
لفظ صریح یا ظاهر درمقصود را شرط بدانیم باز ملکتک نص در صلح یا هبه 
نیست . وبدین وسیله صلح یا هبه محقق نمی شود . ولو قصد باطنی اش همین 
باشد. ولی اگر در الفاظ عقود گفتیم: لفظ کنائی وغیر صریح هم کفایت 


هبه کنیم» تازه با قصد آنها نه بدون فصد . 
فوله : فما قیل : 

بعضی ها" فرموده اند : اصل در تملیک عین به مال» بیع است وبالنتیجه در 
مواردی که احتمال هر یک از بیع و صلح معوض و هبه معوضه موجود باشد بیع 
برآند و تقدم خواهد داشت . 

۱ -اگر یقین داشتیم که فلان معاوضه بیع یا صلح ویا هبه است» به یقین عمل 
می کردیم . ولی فرض اینست که معاوضه و تملیکی واقع شده و شک داریم که از 
کدام قسم است [مثلاً در باب تشریک» شخصی به مشتری می گوید : مرا در 
نصف این متاع شریک کن» در مقابل نصف ثمن آن را به شما می پردازم . مشتری 
گفت: شرکتک: یعنی تو را شریک کردیم در این معاوضه و دادوستد» هر یک 
از بیع و صلح وهبه» محتمل است . ] بگوئیم : اصل اینست که معاوضه؛ مذکور 
ندارد» اگر منظور قاعدۀ اولیه است که چنین قاعده ای نداریم» و اصولا سه عنوان 
در عرض هم و هر کدام محتمل است و معاوضه مذکور مشكول الفردية برای هر 
کدام است . وعنوان بیع بودن احراز نشده وحمل بر یکی از آنها نظیر تمسک 
به عام یا مطلق در شبهات مصداقیه خود دلیل عام یا مطلق است . وسپس ترقی 
کرده می فرماید : بل منع» یعنی اصل مذکور ممنوع است . زیرا کراراً ذکر شد که 
(۱)شاید مراد صاحب جواهر باشد که فرموده: وفیه مع کونه مبنیاً على اصالة البیع فى نقل 

الاعیان بالعوض . (جوآهر الکلام ‏ ۲۲ ص ۱۶ ۲ . 


تملیک عین به عرض › وتملیک معاوضی. فقط بیع است» وغیر آن محتمل 

۲ -منظور از اصل مذکور» غلبة وجود خارجی باشد. بدین معنی که غالبا 
معاوضات وتملیکهای معاوضی که در خارج انجام می گیرد» ور ن 
استا: والظن یلحق الشيء بالاعم الاغلب» پس فرد مشکوك هم به فرد غالب 
ملحق می شود . 

این احتمال هم مردود است چون کبرای کلی الظن یلحق ... هیسچگونه 

۳ منظور از اصل مذکور» غلبهٌ استعمال باشد. یعنی غالبا تملیک معاوضی 
در بیع استعمال دارد» ولذا حمل بربیع می شود . 

این نیز مردود است. اولاً غلبه استعمال از کجا؟ ثانیا برفرض قبول» اگر 
به حد وضع تعینی برسد ارزش دارد و گرنه مسجاز مشهور هم باشد قرینه 
+ - فوله : نعم : 

منظور» اصالة الحقيقة یا اصل عدم فرینه یا اصالة الظهور باشد» یعنی 
متکلّمی در مقام ایجاب می گوید : ملکتک کذا بکذا و ما معنای حقیقی تملیک 
معاوضی را که همان بیع باشد می شناسیم» معنای مجازی یا کنائی آن راهم که 
صلح یا هبه باشد» می شناسیم . ولی نمی دانیم کدام مراد متکلم است . در شک 
در مراد متکلم از اصالة الحقیقه استفاده کرده و می گوئیم : انشاء اللّه بیع اراده 
شده است . و این اصل عقلائی و مستند به اصالة الظهور است . اگر مراد قائل این 
باشد قابل قبول است . و لکن بعید است که مراد این باشد و بیشتر همان احتمال اول 
مراد است که محل تأمل بلکه منع بود . پس تأسیس اصل هم دردی را دوا نکرد. 
قو له : و سیحی۶ . 


توضیح بیشتر در ارتباط با اصل مذکور و احتمالات آن در تنبیه پنجم از 
تسیهات معاطات» در رابطه با جریان معاطات در غیر بیع از سایر معاملات» 
خواهد امد . 
۸ - قوله : بقی القرض : 

آخرین اعتراض اینست که : باز هم تعریف شما مانم اغیار نیست زیرا که 
باب القرض را هم شامل است . 

بیان ذلک : مقرض که به مقترض می گوید : اقرضتک ماة دینار وعلیک عوضه 
بعد سنة در واقع با این صیغه» انشاء تملیک عین به عوض می کند » پس مشمول 
تعریف است. پس تعریف شما مانع اغیار نیست . 

جواب : بیع تملیک معاوضی و مقابلی است که هر یک از ئمن و مشمن در 
مقابل یکدیگرند ولی قرض تملیک تضمینی است [رابطه میان تملیک و تضمین › 
عموم من وجه است : ۱ 

گاهی تملیک بدون تضمین است مانند هبه مجانیه وصیت. وقف و ... 

گاهی تضمین بدون تملیک است مانند عاریهُ مضمونه» اجاره مضمونة العين و ... 

و گاهی هم هر دو هستند مانند باب القرض که مقرض با اقراض خود؛ مال 
را به مقترض تملیک می کند» ها با کشت ف ما آ در ]ی 
قیمت [در قیمیات] و در مقام انشاء» در تملیک معاوضی می گوئیم : ملکتک هذا 
بهذا ولی در قرض می گوئیم : اقرضتک ماأة درهم وعلیک عوضه یا مثله یا قیمته» 
که کلمهٌ علیک تضمین را در دلالت می کند . در حقیمّت از نظر ضمانت » باب 
القرض مثل باب غصب است . همانطوری که غاصب ضامن است . وعلی اليد ما 
احذت حتی توذیه ۲ هکذا مقترض هم ضامن است . با این تفاوتها که : در غصب 
(۱)و روی قتادة‌عن الحسن بن سمرة: ان النبي| قال: على اليد ما انحذت حتى تودیّه اسنن 

البیهقی» ج۶» ص۰۹۵ 


حرمت و عقاب تکلیفی هم وجود دارد ولی در فرض تنها ضمانت و حکم وضعی 
موجود است نه حرمت. و نیز در غصب › حکم اصلی و اولی رد العین است . 
وبرغاصب است که عین مال غصبی را به مغخصوب منه بیردازد» واگر تلف شده 
بود نوبت به مثل یا قیمت می رسد . ولی در باب قرض رد خود عین» نقض غرض 
است . زیرا که قرض به هنگام نیاز فوری و ضروری است . و طبیعتاً مال القرض 
مصرف می شود و ماندگار نیست . و چون نمی ماند» ضمانت به مثل یا قیمت 
می آید . و گرنه مسئلۀ معاوضه عین به مثل یا قیمت که مطرح نیست . ولذا در باب 
قرض پس از وصول قرض» صحیح است که بگوید : قرضم را گرفتم مالم را 
از فلانی وصول کردم نه عوض آن را ولی در باب بیع بایع نمی تواند بگوید : 
مالم را از فلانی گرفتم؛ خیر» مال بایع مبیع بود که به مشتری رسیده و آنچه از 
مشتری می گیرد مال خودش نیست بلکه عوض مالی است که به او داده. 

قوله : ولدا: 

در این فراز چهار شاهد می آوریم مبنی براینکه : قرض معاوضه نیست : 

۱ -ربا گاهی ربای قرضی است و گاهی ربای معاوضی؛ در ربای معاوضی 
شروطی مطرح است» از قبیل : معاوضهٌ همجنس به همجنس ۰ مکیل و موزون 
بودن عوضین. با این شروط ربا در معامله حرام است . ولی در باب قرض این 
شروط تیست و وبا ا حرام است . پس ربا معاوضه نیست . 

۲ در باب معاوضات. غرر و جهالت منفی و منهی است . انهی النبي له 
عن بیع الغرر"» و جهالت يا تردید به‌هر شکلی در معامله قادح است . ولی در 
باب قرض لطمه نمی زند . 

[فی المثل اگر شخصی یکدسته اسکناس به شما قرض بدهد» وحین القرض 
هیچیک از طرفین یا لا اقل احدهما نداند که چقدر است . قرض باطل نیست . یا 


(۱)وسائل الشیعه» ج۰۱۲ ص ۰۳۳۰ حدیث سوم باب۴۰. 


اگر یک قبضه اشرفی بدهد ومقدار آن معلوم نباشد. به صحت قرض لطمه 
نمی زند» آری بعداً برای اینکه مقترض بتواند از عهده برآید و مشغول الذمه 
نباشد باید آنهارا بشمارد تا بتواند سرموعد» بپردازد» ولی در اصل عقد 
القرض ‏ این جهات دخیل نیست . بس قرض غير از معاوضه است . 

۳ در باب معاوضات ذکر عوض لازم است و نباید طرفین اهمال کنند . و در 
عقد نیاورند ولی در باب قرض ذکر عوض لازم نیست . 

۴ در معاوضه علم به عوض و تعیین آن لازم است ولی در قرض لازم 
نیست حال ما از راه نبود این آثار و احکام معاوضه. منتقل می شویم به اينکه : خود 
موثر در اینجا نیست یعنی قرض معاوضه و تملیک معاوضی نیست . پس با فید 
بعوض ‏ فرض هم خارج شد. 
قوله : فتأمل : 

مرحوم ایروانی فرموده : قیام الدلیل على عدم جریان احکام المعاوضة في 
قسم خاص من معاوضة لا یخرجها عن حقيقة تلك المعاوضة فتکون تلک 
الاحکام مختصة بقسم حاص من المعاوضة لا عامة لجمیع اقسامه, ٩٩‏ 
توله : ثم ان : 

معنائی که ما برای بیع آوردیم [انشاء تملیک عین بمال] تعریف مبدتی است 
که در کلیه مشتقّات آن ساری و جاری است [از بعت : آبیم» بائع مبیع و ... ] ولی 
برخی از فقهاء قريب العصر ما [به فرموده؛ مرحوم شهیدی"": اين بعض› 
مرحوم شیخ اسداللّه تستری صاحب مقابیس است وبه فرمود؛ مرحوم سید ": 
اين بعض ۰ مرحوم شيخ جعفر کبیر» معروف به کاشف الغطاء صاحب شرح 
قواعد است . ولی عباراتی که مرحوم شهیدی از مقابیس نقل کرده» موید ری 
(١)حاشية‏ المکاسب ص۷۴ . 


(۲)هداية الطالب» ص ۱۵۲ سطر اخیرء مقّابیس الانوار» رن ۷ ۱ 
شاه لس غل المکاستتت هر 7 


ایشان است . و شاید هر دو بزررگور باشند که فعلاً نه مقابیس در اختیار ما است 
ونه شرح قواعد خطی مرحوم کاشف الغطاء و لذا قضاوت نتوان کرد. ] 

سه معنای دیگر هم برای بیع یع ذکر کرده اند : 

۱-بیع عبارتست از: تملیک مذکور [انشاء تملیک عین به عوض»› که ما هم 
آوردیم» ] و لکن با یک ضممیه و اضافه ای که بصورت شرط متأخر ویا وصف بیان 
می شود . و آن اینکه : بیع انشاء تملیک ... است به شرط اینکه بدنبال این تملیک» 
و۱ تن یعنی یعنی مشتری هم انشاء تملک کند و بگوید : قبلت یا 

ریت با ناکت و 

و یا بگوئيم : ی رز تس سا وت زد 
خلاصه اينکه : بیع » انشاء تملیک ساده و خالی از قبول نیست . بلکه تملیکی است 
که قبول را بدنبال داشته 
قوله : والیه : 

بعض از مشایخ ما [شاید مراد مرحوم سید مجاهد صاحب مناهل باشد 
و شاید مرحوم صاحب جواهر باشد . ] هم که در تعریف بیع مصطلح. قید تعقب 
القبول را افزوده اند و گفته اند : البیع تملیک ... المتعقب بالقبول» به همین معنائی 
که از زبان مقابیس یا کاشف آوردیم نظر دارند» و از ایشان گرفته اند. 
قوله : ولعله : 

دلیل اعتبار و اشتراط قید یا شرط مذکور در تعریف بیع» دو امر است : 

۱-تبادر : ازواژ؛ بیع و مشتقات آن» عندالاطلاق» تملیک ساده و خالی تبادر 
نمی کند . بلکه تملیکی که مقرون به قبول باشد تبادر» می کند . وتبادر علامت 
حقیقت است پس بیع در معنای مذکور حقیقت است. [البته تبادر یکدلیل 
وجدانی است نه برهانی و لذا هر کس می تواند آن را به نفع خود ادعا کند . و لذا 
در مبحث مشتق» در صحیح و اعم و ... هر کدام از طرفین دعوی برای اثبات 


مدعای خود از تبادر و صحت حمل و ... استفاده کرده اند] 

۲ صحت سلب و عدم صحت سلب. یا عدم صحت حمل و صحت 
حمل : هنگامی که این واژه یا هر یک از مشتقات او در کلام استعمال می شود 
ومخبری از آن خبر می دهد ماوقتی به دهن خود مراجعه می کنیم و معنای 
ارتکازی آن را موضوع قرار داده واین واژه را محمول قرار می دهیم و تجربه 
می کنیم › ملاحظه می کنیم که : این لفظ از تملیک خالی وبدون قبول» صحت 
سلب وعدم صحت حمل دارد» و متقابلا نسبت به انشائی که قبول را بدنبال 
داشته باشد» صحت حمل وعدم صحت ساب دارد . ودر اصول خواندیم که 
صحت حمل وعدم صحت سلب علامت حقیقت است . پس بیع مصطلح › در 
ایجاب و انشاء مقرون به قبول» حقیقت است . ودر غیر آن مجاز . 
قوله : ولهدا: 

شاهد صحت سلب است : در عرف مردم در مقام اخبار» گفته نمی شود 
فلانْ باع داره» مگر اینکه کسی دار را از او خریده باشد» پس عرف بیع را در 
تملیک متعقب به قبول استعمال می کند . 
قوله : ویستفاد : 

شاهد تبادر است: تا در مقام اخبار کسی به شما خبر می دهد : بعت داری یا 
فال قورا تفن شا من اید کد یں کی این مال را از مخ شرید اس 
وهرگز به ذهن شما خطور نمی کند که : منظور مخبر این باشد که : فقط ایجاب 
بیع را واقع ساخت ولی قبولی نیامد» احتمالش را هم نمی دهید و ذهن به سمت 
ایجاب توآم با قبول پرواز می کند . 

۲ -بیع عبارتست از : اثر و نتیجه ای که از ایجاب و قبول» حاصل می شود 
که ایجاب و قبول» سبب و موثرند» وآن خصوصیت و نتیجه» مسبب و اثر است . 
وآن اثر عبارتست از : انتقال عین از فروشنده به خریدار در مقابل انتقال تمن از 


مشتری به بایع » این معنی قبلاً از زبان مبسوط"" و دیگران ذکر شد [تعریف اول از 
مجموعه تعاریف بیع عند الفقهاء] با این تفاوت که قبلا دو قید هم افزوده شد . 
[بعوض مقدر؛ علی وجه التراضی] که اینجا آن قیود نیست . 

۳-بیع عبارتست از : ام که‌داز ای ا افو یرل است ادر قیال 
نکاح -اجاره-مزارعه و ... که هر کدام عقد خاصی است وایجاب وقبول 


مخصوصی دارد . ] ليه کسانی که بیع را به عقد ویژه معنی کرده اند" به همین 
قوله : قال : 


همان بعض که این سه معنی را آورده؛ بدنبال معنای سوم فرموده : نه تنها 
برخی بیع را به معنای عقد گرفته اند» بلکه به نظر میرسد که : فقهاء به اتفاق کلمه 
وقتی در عناوین ابواب مختلفه معاملات» می گویند: کتاب البیع» کتاب النکاح 
و ...۰ منظورشان همین معنی است . حتی در باب اجاره و مانند آن که در اصل 
لخت اسم هیچیک ازدو طرف عقد نیستند . 

بیان ذلک: عناوینی که در معاملات در فقه» انتخاب شده از نظر اصطلاح 
فقهای هم آنها نام عقدهای خاصی هستند» ولی از نظر اصل لغت» به سه دسته 
تیم مین موه 

الف : عناوینی که در اصل لغت» نام هر دو طرف هستند [ایجاب و قبول] 
yy‏ و انب بر 
طرفین را نشان می دهد وبقیهٌ عناوین که مصدر مفاعله بوده و ميان دو طرف است 


()المبسوط» ج ۲ ص۷۶ . 
(مرحوم صاحب جواهر این معنی را به جماعتی نسبت داده از قبیل : ابن حمزه در 
وسیله» ص ۰۲۷۰ علامه در مختلف» ص ۰۳۴۷ ابوالصلاح حلبی در الکافی فى الفقه. 


و... (اجواهر الکلام» ۰۲۲2 ۰۴« ۳. 


به لحاظ هیثت» فعل هر یک از موجب و قابل را نشان می دهد» و هکذا اگر بجای 
شرکت» مشارکت بگوئیم. 

ب : عناوینی که در اصل لغت. نام یکطرف عقدهستند» مانند بیع که اسم 
است برای کار بایم و شراء که اسم کار مشتری است و هکذا ایجار و استیجار 
0 

ج : عناوینی که از نظر لغت نه اسم . کار موجب است ونه فعل قابل» بلکه 
نام عینی از اعیان است مانند ودیعه› عاریه» صدقه و ... که از نظر لغت به نفس 
مال اطلاق می شود ولی دراصطلاح فقهاء وقتی می گویند : کتاب الودیعة» کتاب 
العارية و ... منظور عقد یا ایقاع مخصوص است . وجا داشت بگویند : کتاب 
الایداع والاعارة و ... حال لفظ اجاره ازاين قبیل است . زیرا که در لغت به معنای 
نفس اجرت و مال است . 

ولی در اصطلاح فقهاء نام عقد مخصوصی است که بین موجر و مستأجر 
منعقد می شود . حال» اينکه فرمود: حتی الاجاره وشبهها [جعاله-عاریه و ...] 
توائ تست که دسته دوم از عناوین» در لغت نام جزء العقد هستند و اطلاق آنها 
بر کل عقد در اصطلاح [به علاقهٌ جزء وکل] سهل است . ولی دسته سوم اصلا 
نام جزءیا کل عقد نیست. ولذا ترقی کرده وفرموده: حتی این دسته سوم هم 
اصطلاحاً نام عقد خاصی است . 
قوله : آقول: 

مرحوم شیخ هر سه معنی را نقد می کنند : 

اما معنای اول : این معنا مقابل و قسیم معنائی که ما گفتیم » نیست بلکه فردی 
از افراد آن است . ۱ 

بیان ذلک : به عقیده مرحوم شيخ» لفظ بیع همانند كلية اسماء اجناسی 
وماهیات [اعم از اعتباریه و حقیقیه] برای یک معنای عام و قدر جامع 4 شده 


[وضع عام و موضوع له عام] و آن عبارتست از : انشاء تملیک عین به مال» و این 
معنای جامع» دارای چهار فرد و مصداق ويا مرتبه است . 

| انشاء تملیک ساده : یعنی انشاء و ایجابی که بدنبال آن قبول واقع نشود. 

۲-انشاء تملیکی که متعقب به قبول شده ولی از نظر عرف و عقلاء : چنین 
معامله ای بی اثر وباطل است» و ممضای عرف نیست . مثلاً کسی در زمستان 
سرد چند قالب یخ به کسی بفروشد یا کار شط فرات» یک کاسه از آب آن را 
بفروشد یا کنار کوهی از خاك» دو من خاك به کسی بفروشد و ... که اینگونه 
اشیاء در شرائط خاصی که اشاره شد» مالیت عرفیه ندارد و مورد بیع و شراء واقع 
نمی شود . 

۳ انشاء تملیکی که قبول هم بدنبالش بیاید» عرف عقلاء هم آن را صحیح 
و موئر بدانندولی شارع مقَدّس آن را امضاء نکند» مانند بیع ربوی: بیع الخمر 
والخنزیر والصلیب والصنم و ... 

۴-انشاء تملیکی که هم قبول دارد» هم ممضای عرف است» وهم شرعاً 
مورد تأیید می باشد. مانند نوع معاملاتی که مردمان بطور معمول ومتداول 
و روزمره دربازار انجام می دهند . حال لفظ بیع» بطور مساوی برتمام اینها 
اطلاق می شود. [نظیر اطلاق هر کلی برافراد خود] نهایت گاهی به قرینه 
مقامیه فرد خاصی بذهن تبادر می کند» وواژه بیع به فرد خاصی انصراف پیدا 
می کند . مثلاً مسلمانی که همه آداب و احکام تجارت را می داند اگر در مقام 
اخبار برآمد و گفت : بعت داری چون در مفام اخبار از بیع موثر و ایجاب مشمر 
و نتیجه بخش است» فرد چهارم از افراد بیع به ذهن می‌آید . یا اگر عاقلی و لو غیر 
مسلم در مقام اخبار گفت : باع فلا داره فرد سوم به ذهن ف ور 

خلاصه ایجابی که بدنبالش قبول باشد بذهن می آید» ولی این خصوصیت 
و قید» توسط قرینه مقامیه [مقام اخبار از ایجاب مثمر و ... ] فهمیده می شود واز 


باب تعدد دال و مدلول است [لفظ بعت یا باع دال برانشاء تملیک است» و قرینه 
مقامیه دال برقید تعقب قبول . ] نه اينکه واه بیع در ایجاب مقید به قبول استعمال 
شده باشد . [نظیر تخصیص و تقیید که موجب مجازیت عام یا مطلق نمی شود 
وعام یا مطلق در باقيمانده بعد از تخصیص استعمال نمی شود بلکه در معنای 
خودش بکار می رود و خصوصیت را با لفظ دیگر دلالت می کند» به نوع تعدد دال 
و مدلول . ] 

قوله : وكذلك : 

این فراز در واقع گواه برمدعای مذکور است : از طرفی همانطور که قبلا 
گفته آمد واژ؛ُ بیع با واژه‌های نقل و تملیک و ابدال و مانند آن [تبدیل - تعویض 
و ...] مرادف اند و همه آنها به یک معنا می آیند . [البته به عقیده مرحوم شيخ› 
و گرنه به عسقیده دیگران» تملیک ونقل و ... اعم است] از طرف دیگر در 
واژه‌های مرادف بیع › احدی نگفته که : تعقّب قبول» دخیل در معنای آنها است 
بلکه همه می گویند : تملیک يا نقل و ... عبارتست از انشاء خاصی اعم از اینکه 
قبول بدان ضمیمه شود یا نه . 

و از طرف سوم : حکم الامثال فیما يجوز وفیما لا يجوز سواء؛ وبه عبارت 
دیگر واژه های مرادف یکدیگر» از نظر معنی و مستعمل فیه هر حکمی که یکی 
از آنها داشت بقیه هم دارند» وگرنه مترادف نخواهند بود . 

نتیجه : پس واه بیع هم به معنای انشاء خاصی است چه قبول بدنبالش بیاید 
وچه نباید . 
فوله : نعم : 

گویا کسی می پرسد : اگر آمدن قبول» نقشی در اصل معنای بیع ندارد» پس 

جواب آنست که : تحقق قبول شرط در انتقال مبیع از بایع به مشتری است . 


و انتقال هم دوگونه است : 

۱-في نظر الناقل . 

۲ في نظر العرف و الشارع» وآمدن قبول» شرط انتقال عین به مشتری 
است. در خارج؛ یعنی شرعاً و قانوناً و خارجاً و واقعاً اگر کسی بخواهد مالک 
عینی شود و احکام ملکیت بر او پیاده کند باید قبلت را بگوید» وگرنه در نظر خود 
ناقل و موجب. شرط انتقال نیست [حیث ان البایع بمجرد الایجاب یقطع اضافة 
الملكية المنتسبة اليه وعلقتها عن نفسه ویضیفها الى المشتری سواء تحقّق القبول 
في الخارج في نظر الشارع آم لا ۲۰ ۱ 

زیرا به عقيده ناقل » ایجاب و انشاء او موثر و انتقال عین به مشتری از دیدگاه 
ناقل ا آن است وواضح است که به عقيد؛ او تأثیر از آثر جدا نیسیت» علّت از 
معلول انفکاك ندارد» پس تا ایجاب کرد علقۀ ملکیت را از گردن خود باز کرده 
وھ ردن ری ست یعنی انتقال هم آمد. آری اگر شرعاً هم بخواهد این 
تملیک» اثر دار باشد باید قبول مشتری ضمیمه شود . 
فوله : فالبیع : 

[متفرع برتعم ... می باشد] حال که قبول در اصل معنی دخالتی ندارد و ... 
نتیجه می گیریم که : بیع ومرادفات آن [تملیک» نقل و ...]از قبیل ایجاب 
ووجوب است. نه از باب کسر و انکسار» ایجاب و وجوب دو امر اعتباری 
هستند که به مسجرد ایجاب و طلب وافعل گفتن به عقیدهُ مسوجب و طالب» 
وجوب و الزام هم آمد [چون الزام یعنی تکلیفی که مولی راضی به ترك آن نیست» 
اینجا هم اگر از آمر بپرسیم» شما که می گوئید : اعطنی درهما مشاگ آیا راضی 
به ترك و ندادن هستی؟ می گوید : خیر . ] 

اما اینکه علاوه برنظر آمر واقعاهم وجوب والزام بیاید بگونه ای که 
مخالفت آن» معصیت شمرده شود و موجب ذم دنیوی یا عقاب اخروی گردد» 


مشروط به آنست که : آمر و موجب. عالی یا مستعلی باشد [مثل خداوند نسبت 
به بندگان» موالی به عبید» آباء به اولاد و ...] ولی اگر مساوی در رتبه یا دانی از 
مآمور بود» ولو به نظر آمر وجوب آمد؛ ولی واقعاً وخارجاً وجوبی نیست . 

واما کسر و انکسار» از مقولهٌ فعل وانفعال بوده ودو امر واقعی و تکوینی 
هتخت و حاف انظار م اف نمی شوه وت تست که کرت الکو 
فانکسر به عقیده کاسر» انکسار و شکسته شدن بیاید ولی خارجاً و واقعاً نیاید» 
بلکه حتما بدنبال کسر» انکسار خواهد آمد چه کسی ادراك و اعتبار بکند يا نه» 
ویژگی تکوینیات اینست که تابع اعتبار معتبر نیست . آنگاه بیع با معنائی که ما 
آوردیم از قبیل کسر و انکسار نیست بلکه از قبیل ایجاب و وجوب است. 
برخلاف بعض از فقهاء [مرحوم صاحب مقابیس] که خیال کرده: بیع از مقوله 
کسر و انکار تاه 

[مرحوم شهیدی در حاشیه از مقابیس این عبارت را آورده : 

قال قدس سره ان للبیع اطلاقات» "۳ احدها : انه یستعمل مصدراً لباع بمعنی 
اوجد البیع و هو بهذا المعنی عبارة عن الفعل الصادر عن احد المتعاملین خاصة 
مباشرة او تولیداً ولما كان من الاضداد صح اطلاقه على كل من ف علیه ما ... 
ویشترط في كلا الاطلاقین انضمام الفعلین واجتماعهما في الوجود... ولا وجه 
لحصر هذه الاطلاق الا اعتبار الضميمة في اصل الوضع کما هو الشأن فیما هو 
من مقولة الفعل والانفعال والتأثير و المطاوعة وانه لا یطلق اللفظ الدال على 
احدهما الا بعد حصول الاخر کالکسر والانکسار و نحو ذلک ... ] 
قوله : فتأمل : 

شاید اشاره باشد به اينکه : بنابر معنای سوم که بعداً نقد خواهد شد» از قبیل 
کسر و انکسار است نه ایجاب و وجوت . 


(۱)هدایه الطالب؛ ص۱۵۴ . 


قو له : ومنه . 
از اینکه قبول شرط انتقالی در نظر ناقل نشد و انما هو شرط الانتقال خارجا 

معانی بیع قرار دهیم [کما فعله صاحب المقابیس]. 

قوله : واما البیع : 

معنای دوم هم که عبارت شد از اثر یا انتفال» مردود است . زیرا که بیع 
به این معنی نه در کتب لغت یافت شده و نه در استعمالات عرفی» بنابر این هیچ 
مستند و یشتوانه ای برای آن وجود ندارد. 

آری اولین بار جناب شیخ طوسی ره در کتاب مبسوط این معنی را ذکر کرده 
و سپس گروهی از ایشان تبعیت کرده ند. ولی مدرك جناب شیخ طوسی چیست؟ 
برای ما روشن نیست. 
قوله : وقد پوجه: 

[بقول مرحوم شهیدی : توجیه گر صاحب مقابیس است] از باب اینکه کلام 
بزرگان را باید توجیه کرد» بعضی ها چنین گفته اند : 

[بیع گاهی به معنای حقیقی کلمه یعنی مصدر می آید که همان نقل و تملیک است . 

و گاهی به معنای اسم مصدری می‌آید که در نقد معنای سوم خواهد آمد . 

وگاهی مصدر به معنای اسم فاعل می آید» از قبیل : جعلته تذكرة لنفسی 
وتبصرة لغيري ای مذکراً ومبصراً. 

و گاهی به معنای اسم مفعول می آید» از قبیل : لفظ ای الملفوظ» عکس ای 
القضية المعکوسة» عقل ای المعقول و ... و از هر کدام از اینها مصادر جعلی 
و عناوین انتزاعی می توان درست کرد از قبیل» معقولیت» عاقلیت» مصونیت» 
اسان ماهیت و ... با حفظ این مقدمه . ] 


ری ی ها کدی پا سای ام متضیلی امه اتب عران 
که از اسم مفعول ؛ بیع انتزاع می شود» و و که 
مبیعیت ای الانتقال ... 

مرحوم شیخ می فرماید : توجیه مذکور تکلف [خود را به‌رنج و کلفت 
افکندن] نیکو و بسندیده ای است . اا یماد کال وانسن 
می اندازد» و مبیعیت چیزی غیر از انتقال و منتقل شدن و فروخته شدن نیست. ] 

[ولی توجیه بهتری در ذیل ولا فی العرف درخود مکاسب آمده: لا یخفی ان 
العقد سبب النقل کما ان النقل سبب الانتقال» یعنی اطلاق بیع برانتقال و اثر 
مجازی وبه علاقهٌ سببیت و مسببیت است» یعنی لفظی که برای سبب و نقل 
وتملیک وضع شده» مجازاً او را در مسبب وانتقال استعمال کرده اند . ] 
قوله : واما البیع: 

نقد معنای سوم : بعضی ها بیع را به معنای عقد مخصوص گرفته بودند. 
بينیم این اطلاق از چه باب است؟ مرحوم شهید ثانی فرموده: اطلاق بیع برعقد 
و استعمال آن در عقد مخصوص» مجاز است . وعلاقه مجازیت هم عبارتست 
از : علاقۀ سببیت و مسببیت یعنی لفظی که برای مسبب وضع شده مجازاً در سبب 
استعمال شده از 

بیان ذلک : بیع همان نقل و تملیک انشائی وقطع علقه ملكيت در عالم 
اعتباراست واین معنی بوسیله سببی انجام می گیرد» آن سبب در بیع قولی 
عبارتست از : ایجاب و قبول يا همان عقد» ما وضع للمسبب أطلق على السبب . 
قوله : والظاهر : 

مرحوم شیخ می فرماید : مراد شهید انی از مسبب عبارتست از اثری 
[ملکیت و انتقال] که در خارج و از نظر شارع مقدس حاصل می شود [و آن وقتی 
(۱)مسالک الافهای ج۰۱ ص۱۶۹ . 


تحقّق می یابد که ایجاب و قبول با همۀ شروط معتبردر عوضین و متعاقدین و عقد 
محقّق شود. واگر اين آمد حتماً اثر می آید واز قبیل کسر وانکسار است . ] زیرا 
که حصول الاثر خارجا و شرعا مسبب از کل عقد است . نه حصول النقل به نظر 
ناقل تنها که به محض انشاء موجب» حاصل می گردد و نیازی به آمدن قبول ندارد 
[و از قبیل ایجاب و وجوب است. که قبلاً شرح شد . ] ۱ 

سئوال: چرا مرحوم شیخ این تفسیر را کردند و فرمودند : مراد شهید از 
مسب هو الاثر الحاصل فى نظر الشارع ... ؟ 

جواب : برای اینکه طبق مختار خود شیخ اعظم [که بیع را انشاء تملیک عین 
به عوض دانستند» چه قبول بدنبال آن بیاید یا نه] فرمایش شهید مناقشه دارد» زیرا 
بیع به معنای مذکور» مسبب ازکل عقد نیست تا مجازآو به علاقٴ سببیت در آن 
استعمال شود بلکه مسبب از جزء العقد یعنی ایجاب تنها است . برای رفع این 
مناقشه آن تفسیر را کردند» و حاصل مطلب اینست که : مناقشه مذکور» در صورتی 
برکلام شهید وارد است که مراد ایشان از مسبب» خصوص اثر حاصل و متحقّق 
در نظر موجب باشد» ولی مراد ایشان از مسبب اثرحاصل در نظر شارع است . و 
لاریب در اينکه : سبب چنین اثر و مسیبی» تمام العقد است که مرکب از ایجاب 
وقبول است . فیصح استعماله فيه بعلاقة السببية . ] 
قوله : والی هذا نظر : 

ای الى ارادة هذا المعنی ای الاثر الحاصل فى نظر الشارع نظر دارد تمام 
آنچه که در نصوص و فتاوی آمده از قبیل این تعبیرات : لزم البیع » وجب البیع» 
لابیع بینهما» اقاله في البیع» امضی البیع» اجاز او رد البيع » فسخ البیع» احل الله 
البیع و ... که منظور بیعی است که مشتمل برایجاب و قبول باشد» ونزد شارع 
مقدس اثر داشته باشد» و خداوند چنان بیعی را امضاء فرموده است . نه بیع 


مشتمل برایجاب تنها را. 


قوله : والحاصل : 

خللاصه اینکه : بیعی که نزد فقهاء عقدی از عقود تلقی شده ومی گویند : البيع 
ورن منظور نقل و تملیک است اما نه به معنای مصدری بلکه به معنای اسم 
مصدری یعنی انتقال و اثر وملکیت» اما نه تنها در نظر ناقل» بلکه اثری که خارجاً 
ودر نظر شارع حاصل شود و حصول آن متوقف برایجاب و قبول است . پس 
امس او ها 
ترا هسب وو ای ا ر او ان مخ هیا یه این معنی 
هم مثل معنای ثانی لم يوجد في اللغة ولا في العرف» پس قابل قبول نیست . ] 
ثوله : فاضافة العقد : 

طبق بیان مذکور [که بیع را به معنای اسم مصدری گرفتیم ... ] باید گفت : 
اضافهٌ کلمۀ عقد بسوی بیع ؛ آنجا که می گوئیم : «عقد البیم» اضافه بیانیه نخواهد 
بود [که از قبیل اضافه کلّی به فرد است . یعنی عقدی که بیان از بیع است . ] بلکه 
اضافه لامیه وبه تقدیر لام است که اضافۀ سبب به مسبب باشد یعنی عقدی که 
برای بیع وسبب بیع است یعنی سبب اثر حاصله است . 
قوله : ولذا: 

اگر اضافه بیانیه بود صحیح نبود که بگوئیم : انعقد البیع ای انعقد العقد» لا 
ینعقد البیع ای لا ینعقد العقد» چون معنی نداشت که عقد منعقد شود یعنی قبول 
عقد کند یا قبول عقد نکند. وحال آنکه صحیح است بگوئیم : انعقد البیع ای تم 
الا لا ينعقد البیع ای لا يتم الاثر» پس معنای اسم مصدری و حاصل از مصدر 
ومسبب از عقد است . 
قوله : ثم ان : 

تا اینجا معانی واه بیع» تبیین شد. و در مجموع هشت معنا ذکر شد . در 
پایان به مناسبت مطلبی را بیان می کنند که با سه مقدمه به استقبال آن می رویم : 


الف : دو معنا از معانی بیع» هرکدام دوبار ذکر شد : 

۱-معنای دوم و هفتم : انتقال عين ... والاثر الحاصل ... و مراد از هر دو 
عبارتست از : ملکیت که مسبب از ایجاب و قبول است . و طبق این دو معنا» بیع 
ویا سایرعقود اسم از برای مسیبات هستند . 

۲-معنای سوم و هشتم : الایجاب و القبول ... والعقد ... » و مراد از هر دو 
عبارتست از الفاظی که بوسیله آنها انشاء ملکیت می شود . و طبق آندو» بیع ویا 
عقود دیگر» اسم از برای اسباب هستند . 

و بحث معروفی است [هم در اصول فقه وهم فقه] که آيا الفاظ عقود 
وایقاعات» برای اسباب وضع شده اند؟ یا برای مسیبات؟ سرچشمه اين بحث» 
معناهای مذکور می باشد . 

ب : در یکی از بحثهای مقدماتی علم اصول» مطلبی تحت عنوان : الصحیح 
والاعم» مطرح است» وبحث در اینست که: آیا اسامی عبادات از قبیل : صلوة 
وصوم وحج و ...۰ واسامی معاملات از قبیل: بیع» تکام اجاره و ... برای 
خصوص عبادت و معاملهٌ صحیح یعنی تام الاجزاء والشرائط » وضع شده اند 
وحقیقت در خصوص صحیح اند و استعمال آنها در فاسد یعنی فاقد بعض اجزاء 
يا شرائط » مجازی است؟ يا الفاظ مذکورحقیقت در اعم از صحیح و فاسدند» 
ودر هرکدام که استعمال شوند حقیقت می باشند؟ دو نظریه درمسئله وجود 
داره : 

۱- گروهی صحیحی اند وبرای مدعای خود دلائلی دارند . 

۲- گروهی اعمی اند و برای مقصد خود استدلالهائی دارند . که مشروحا در 
جای خود آمده . 

ج : در خصوص الفاظ معاملات. بنابر اينکه اینها برای مسیبات وضع شده 


باشند . 


[مثلاً بیع برای ملکیت؛ نکاح برای علقهُ زوجیت» طلاق للفراق و ...] نزاع 
صحیح و اعم درآنها پیاده نمی شود زیرا که مسببات بسائط اند و قانون بسائط 
اینست که : قابل اتصاف به صحت و فساد» نمی باشند» یعنی نتوان گفت : ملا در 
بیع ربوی ملکیت هست ولی فاسد و باطل است . بلکه امور بسیط یاموجودند ويا 
معدوم اگر علّت تام آلها موجود شود؛ مسبب و معلول هم موجود می شود. 
واگر علت تامه معدوم شد معلول هم نابود خواهد شد. 

اما بنابر وضع اين الفاظ واسم بودن آنها برای اسباب» بحث از صحیح 
واعم در آنها کاملاً بجا است. زیرا اسباب یعنی عقود یا ایجاب و فر مرکبّات 
ودارای اجراء و شرائط هستند» و در نتیجه قابل اتصاف به هر یک از صحت 
و فساد می باشند» یعنی اگر تمام اجزاء و شروط عقد باشد» محکوم به صحت 
است . و اگر لا اقل یکی از اجزاء یا شروط» نباشد محکوم به فساد خواهد بود. 
ولذا جا دارد بحث شود که : آیا الفاظ معاملات» برای خصوص معاملهٌ صحیح 
و واجد همۀ اجزاء و شروط وضع شده اند؟ یا برای اعم از صحیح و فاسد؟ با حفظ 
سه مقدمۀ مذکور می گوئیم : 

مرحوم شهید انی در باب یمین از کتاب مسالک» تصریح کرده به اينکه : 
عقد البیع و هکذا ساير عقود [از اجاره ونکاح و ...]در خصوص صحیح [تام 
الاجزاء و الشرائط] حقیقت » ودر فاسد وباطل» مجازاً استعمال مى شوند . 
وبراین مدعا دو دلیل آورده اند : 

۱ -تبادر وعدم تبادر : هنگامی که لفظ بیع را بدون هیچ قرینه ای می شنویم» 
از اطلاق آن» خصوص بیع صحیح به ذهن ما تبادر می کند» و بیع فاسد یا اعم تبادر 
نمی کند» و لا شک دراینکه : تبادر حاقی علامت حقیقت بودن است . وعدم آن 
ا ات ۱ 

[نا گفته نماند که : اعمی هم برای اثبات مدعای خود از تبادر استفاده کرده 


است و سر مطلب آنست که : تبادر یک امر برهانی نیست» تا بتوان در صغری یا 
کبرای آن مناقشه کرد بلکه امر وجدانی است . وهر کس موارد استعمال را 
ملاحظه می کند و بعد از تأملاتی مطلبی به ذهن او تبادر می‌کند. چون سلیقه ها 
متفاوت است. ای چه بسا به ذهن هر کس چیزی تبادر کند» و هیچ کدام را نتوان 
محکوم کرد. بلکه هر كسى تبادر المعنی الخاص او العام» برايش حجت 
شتا ۲ 

۲-عدم صحت سلب و صحت حمل : هنگامی که ما بیع صحیح و واجد 
کليهُ اجزاء وشرائط را موضوع قرار داده و واژهُ بیع را محمول قرار داده وبرآن 
حمل می کنیم » ملاحظه می شود که : حمل صحیح و سلب غلط است . و متقابلا 
نسبت به بیع فاسد حمل نا صحیح و سلب صحیح است . ودر جای خود گفته آمده 
که عدم صحت سلب نشانهُ حقیقت بودن» و صحت سلب نشانۀ مجازیت است 
پس وازهٌ بیع و سایر معاملات در صحیح حقیقت و درفاسد مجازند . 

[باز لا یخفی که: در قبال صحیحی ها اعمیون هم برای مدعای خود از 
جریان صحت حمل وعدم صحت سلب. استفاده کرده اند و همان مسئله که در 
تبادر اشاره شد » اینجا هم هست که اینها امور وجدانی اند ... ] سپس جناب شهید 
انی شاهد و مویدی آورده : 

در باب اقرار» اگر کسی در محکمه و نزد قاضی اقرار به بیع نماید و بگوید : 
قبول دارم که خانه ام را فروخته ام بلا فاصله قاضی او را محکوم می کند و به 
حکم : اقرار العقلاء على انفسهم جایز او را به تخلیهُ منزل و تسلیم آن به مشتری یا 
طرف دعوی ملزم می سازد. حتی اگر مقر ادعا کند که منظور من بیع فاسد 
بوده» بالاجماع به ادعای او توجهی نمی شود . 

کیفیت استشهاد : اگر لفظ بیع از الفاظی بود که میان صحیح و فاسد مشترك 
بود [یعنی برای اعم وضع شده بود. ] ۱ 


قانون الفاظ مشتر که انست که : اکن کسی کت جئنی بعین در مشتر کات 
لفظبه » یا جئنی بانسان در مشترکات معنوی» جادارد از او پرسیده شود که کدام 
ولفظ بیع هم اگر مشترك بود باید ادعای مقر و تفسیر او پذیرفته می شد» در 
و مشترك بینهما نیست . 

در بایان جناب شهید انی به‌یکی از ادل اعمی‌ها اشاره کرده و جواب 
داده اند : قائلین به اعم دلائلی دارند : 

۱ -تادر 

۲ عدم صحت سلب 

۳ مسئله صحت انقسام : 

لا شک در اینکه : تقسیم بيع و سایر عقود و ایقاعات وبلکه كليه عبادات 
ومعاملات» به صحیح و فاسد؛ صحیح است . مثلا بیع یا صحیح است یا فاسد 
و ... ودر این تقسیم مقسم که بیع و ... باشد» در اعم از صحیح و فاسد» استعمال 
شده [و گرنه تقسیم الشیء الى نفسه و الى قسیمه غلط بود. ] پس استعمال درست 
سل . 

و کبرای کلی را هم از زبان سید مرتضی مى شنویم : الاصل في الاستعمال 
الحقيقة» نتیجه می گیریم که استعمال بیع و ... در اعم از صحیح و فاسد» به نحو 
حقیقت است و هو المطلوت . 

شهید انی در جواب می فرمایند : صغری [اصل استعمال] را قبول داريی 
ولی کبرای کی مذکور هزار سال است که رد شده و استعمال اعم از حقیقت 
ومجاز است › و مجرد استعمال علامت حقیقت بودن نیست . و امرتقسیم هم 


سهل است» یعنی می توان یک معنای مجازی را هم مقسم قرار داد .۳" 

[نکته : احتمالاتی که در استعمال الفاظ عقود در صحیح يا اعم» متصور 
است عبارتند از : 

۱- حقیقت در هر دو » یعنی برای هر یک از صحیح و فاسد جداگانه وضع 
شده باشند» نتیجه اين احتمال اشتراك لفظی است . و از ظاهر تعبیر شهید ثانی : 
ولو کان مشترکاً... کغیره من الالفاظ المشترکه» همین احتمال مستفاد است . 

۲ -مجاز در هر دو و حقیقت در قدر جامع» یعنی اعم از صحیح و فاسد 
نابر اینکه : اطلاق کی برخصوص هر فردی» مجاز باشد. 

۳ حقیقت در قدر جامع یعنی اعم باشد و اطلاق آن برهر یک از افراد هم 
حقیقت باشد . وهو الحق» کما ثبت فى محله . 

۴ در خصوص صحیح حقیقت و در فاسد مجاز باشد . صحیحی همین را 
می گوید . 

۵-عکس صورت رابع» که قائل ندارد» و مجرد احتمال است . و عمده 
احتمال ۳ و۴ می باشد . ] 
قوله : و قال الشهید: 

مرحوم شهید اول در کتاب القواعد و الفوائد» فرموده: ماهیات جعلیه 
[ماهیات از یک نظر دو دسته می باشند : 

| -حقیقیه از قبیل : انسان و شجر وفرس و ... که در خارج حقیقة موجودند 
و کی طبیعی به عین وجود فرد موجود می شود . 

۲ - جعلیه و اعتباریه که تابع جعل جاعل و اعتبار معتبر است و در عالم جعل 
و اعتبار موجود است نه در واقع و خارج . ] از قبیل صلوة و صوم [که مجعول 
به جعل شارع مقدس می‌باشند . ] و کلیه عقود [از قبیل بیع واجارة و ... که 
(۱)مسالک الافهام» ج۲» ص۱۹۸ . 


مجعول به جعل عقلاء عالم هستند . ] هیچکدام از این ماهیات» برفاسد وباطل 
اطلاق نمی شود . [صلوة بر صلوة باطل اطلاق نمی شود بیع بر بيع فاسد اطلاق 
نمی شود و ... ] مگر خصوص حح که بر حج فاسد هم اطلاق می شود ودلیل 
خاص دارد» و آن اینکه : 

اگر کسی در اثناء حج یکی از مبطلات حح رابجا آورد» حح او باطل 
می شود معذلک باید آن حج را به آخر برساند» وحق ندارد رها کند» پس با اینکه 
باطل شده دلیل می گوید : امض في حجک»› یعنی حج خود ر ادامه بده ۰ سن 
برفاسد هم اطلاق شده است .۲ 
قوله : و ظاهره: 

اينکه شهید فرمود: لا یطلق علی الفاسد» منظور چیست؟ آیا مراد اینست 
که: ساير الفاظ عبادات و معاملات غير از حح. نه به نحو حقیقت ونه 
به صورت مجاز» برفاسد وباطل اطلاق نمی شوند و در نتیجه, اطلاق غلط 
انیت ؟ 

یا منظور اینست که: بر نحو حقیقت اطلاق نمی شود ولی مجازا اطلاق 
می شود؟ منظور ایشان احتمال انی است يعنى لا يطلق على الفاسد حقيقة» اما 
مجازایطلق» زیرا کسی در این تردید ندارد که به علاقۀ کل و جزء وغیر آن» لفظ 
بیع بر بیع فاسد هم اطلاق می شود . 

نتیجه : بهعقیدۀ شهید اول ودوم ره الفاظ معاملات وعبادات» برای 
خصوص صحیح وضع شده اند و استعمال آنها در اعم ازصحیح و فاسد مجازی 
استت .: 
قوله : ویشکل : 

از اینجا تا خر در واقع بیان دو اشکال برشهیدین و سپس دفاع از شهیدین 
(۱)القواعد والفوائد» ج۰۱ ص۱۵۸ قاعده ۰۴۲ فائده سوم. 


و دفع دو اشکال است : 

اشکال اوّل : [اين اشکال» صریحا در متن نیامده ولی از ضمن جواب آن که 
در متن آمده» می توان اشکال را دریافت . ] لازمۀ قول به وضع این الفاظ برای 
خصوص صحیح و مجاز بودن اطلاق آنها برفاسد» آنست که : قید صحت در 
معنی اين الفاظ اخحذ شده باشد» ولازمه اخذ آن» التزام به حقیقت شرعیه در مورد 
معانی الفاظ معاملات است . در حالی که نتوان به این لازم ملتزم شد» زیرا قطعاً 
اا مىنات معنای مستحدث و جدیدی بیدا نکرده وبه همان معنای لغوی 
خود باقی اند . 

اشکال دوم : مقدمه: مهمترین ثمرهٌ بحث از صحیح واعم آنست که : بنابر 
صحیح › در باب شک در اجزاء و شرائط [مثل جزئیت سوره در نماز» شرطیت 
عربیت در بیع و ... ] نتوان به اطلاقات و عمومات [اقيموا الصلاة احل اللّه البیع] 
تمسک کرد زيرا صحیح یعنی تام الاجزاء والشرائط » وعلی الصحیح هر جزء يا 
شرطی در اصل ماهیت دخالت دارد و مقوم ماهیت شیء است . و وفتی در جزء 
با شرطی شک می‌کنیم؛ برمی گرد و به اک در اصل صدق اسم و عنوان صلوتی 
یا بیعی» بدون آن امر مشکوك» شک کنیم» واز شروط مسلم تمسک به عام یا 
مطلق» احراز صدق الاسم است» و گرنه تمسک به عام یا مطلق در شبههٌ مصداقیه 
خود دلیل عام یا مطلق» خواهد بود که بالا جماع جایز نیست . 

ولی بنابر اعم در شک در جزء یا شرط » می توان به اطلاق تمسک کرد 
زیرا علی الفرض بدون اين شىء مشكوك هم عنوان متعلّق الخطاب» صادق 
است . و شک ما در قید زائد است ونمی دانیم که آیا سوره مثلاً درغرض صلوتی 
دخالت دارد یا نه؟ آیا عربیت در غرض بیعی دخیل است يا نه؟ 

می گوئیم : مولی درمقام بیان بود و ... وخلاصه مقدمات بحکمت فراهم 
بود» معذلک نفرموده : اقیموا الصلوة مع السورة و ... پس معلوم مى شود سوره 


درغ هون دا تسس او این مه اضای سفت: 

با حفظ این مقدمه می گوئیم : طبق مبنای شهیدین که الفاظ معاملات را در 
خصوص صحیح حقیقت می دانند » لازمه اش انست که : در مقام شک در اعتبار 
واخذ چیزی در معاملات [مثل عربیت وماضویت و ... ] نتوانیم به اطلاق دلیل بیع 
[احل اللّه البيع] و اطلاق ادلهٌ سایر عقود [الصلح جایز و ... ] تمسک کنیم . [به 
بیانی که در ثمره مقدمۀ آوردیم] در حالی که سیرهٌ مستمرهٌ علماء اسلام [اعم از 
شيعه و سنی] در طول تاریخ این بوده که : به این عمومات و اطلاقات تمسک کرده 
وشرطیت یا جزئیت امر مشکوك را نفی می کردند . 

تاه SUE Ea‏ ما جیزی 
نداریم و مثل عبادات نیست که برای هرفرع کوچک آن گاهی دهها روایت وارد 
تم ولی در معاملات ما هستیم و چند تا عمومات که از اول تا آخر بیع 
مستمسک ما است . پس سخن و مبنای شهیدین برخلاف سيره مستمره است . 
قوله : نعم : 

این فراز» جواب ازاشکال اول است : 

مقدمه : انطباق و صدق عناوین حقیقیه برمصادیق و معنونات آنها تابع اعتبار 
و قصد نیست بلکه قهری و واقعی است مثل عنوان قتل که برفعل قاتل صدق 
می کند چه عامد و چه خاطی و ... ولی صدق عناوین اعتباریه و فصدیه برمصادیق 
خودشان» تابع اعتبار وقصد است» فى المثل عنوان تعظیم برمجرد قیام یا كلاه 
برداشتن یا دست به سینه نهادن و ... صدق نمی کند» بلکه اگر همراه با قصد 
تعظیم شد تعظیم صدیق است و ویژگی عناوین اعتباری آنست که به اختلاف 
اعتبارات مختلف می شود. فی المثل نزد قومی برداشتن کلاه از سر علامت 
احترام است ولی نزد قوم دیگر نشانه بی حرمتی می باشد و ... . 

با حفظ این مقدمه می گوئیم : بیع و مانند آن برای خصوص صحیح وضع شده 


اما نه صحیح شرعی بلکه صحیح عرفی» یعنی آن عقد و انشاء تملیکی که عند 
العرف صحیح و موثر در ملکیت باشد» معنای بیع است . و شارع مقدس هم 
اصطلاح جدیدی نیاورده تا حقیقت شرعیه شود و اشکال وارد باشد» پلکه عند 
الشارع هم معنای بیع همان مسعنای عرفی است . و احتلاف عرف و شرع در 
مصادیق است» یعنی بیوعی را خود عرف هم بیع صوری دانسته و آنها را موثر در 
نقل و انتقال نمی داند» مثل بیع هازل» وبیوعی را عرف مزثر دانسته و برآنست 
که : چنین بیعی صحیح و اثردار است از قبیل بیع اکثر چیزها از نظر شارع نیز 
صحیح و مؤثرند و اختلافی نیست . وبیوعی را عرف» صحیح و موثر می داند مثل 
بیع خمر و خنزیر و ربوی و... ولی شرع» عرف را تخطثه کرده وآنها را موثر در 
تملیک و تملک نمی داند» واين احتلاف در مصادیق و تخطئة العرف در بعض 
مصادیق است و ربطی به اصل معنی ندارد. پس اشکال اول مندفع شد . 

حال ترجمه متن را طبق توضیح مرحوم شهیدی می آوریم : 

ممکن است در جواب اشکال گفته شود : بیع و شبه آن [سایر عقود] در نظر 
عرف و عقلاء هرگاه استعمال شود در حاصل [خود تملیک» نه تملک که مسبب 
و بسیط بود واز بحث صحیح و اعم حارج شد , ] از مصدر [انشاء تملیک] الذي 
هم صفت مصدر است» یعنی آڼن مصدری که اراده مي شود از قول قائل که در 
مقام انشاء می گوید: بعت؛ حقیقة استعمال نمی شود مگر در عقدی که صحیح 
ومزثر باشد» ولو در نظر عرف 

سپس اگر این انشاء تملیک در نظر شارع هم موثر بود» بیع شرعی هم 
خحواهد بوده و گرنه بیع صوری و صورت بیع است . همانند بیع هازل که عرفاً 
و شرعا صوری است. پس آن بیعی که از او اراده می شودچيزي که [تملیک] 
عقیب قول قائل : بعت » در مقام انشاء حاصل می شود» چه عرفا و چه شرع آن 
بیع حقیقت در صحیح است آنهم صحیحی که مفید اثر باشد» ودر غیر آن مجازاً 


انعا قوش هی آفاده ای ا و توت ااا لی و ول باکت ] 
در نظر عرف و شرع متفاوت است . [زیرا چه بسا شرعاً درثبوت و ترتب این فائده 
روط خاد ود که ها ار ری 
قوله : واما وجه: 

جواب اشکال دوم : از جواب اشکال قبلی» جواب این اشکال هم روشن 
می شود . 

بیان ذلک : بین قول به صحیح و صحت تمسک به اطلاقات وعمومات 
عندالشک در جزئیت یا شرطیت ااا ت و قابل جمع می باشند» زیرا که 
برفرض قول به وضع الفاظ عقود للصحيح [كما قال به الشهيدان] منظور صحيح 
عرفی است» یعنی عقدی که از نظر عرف واهل محاوره» مو ا 
باشد» نه صحیح شرعی [چون سراز حقیقت شرعیه در می آورد» که رد شد . ] 
خحطابات هم منزل برعرف است و برهمان معنای عرفی حمل می شود آنگاه اگر 
معامله‌ای [بیع يا صلح و ... ] عرفا جامع جمیع اجزاء و شرائط بود و صحت عرفیه 
محرز بود» ولی از دیدگاه شارع» شک کردیم که آیا جزئی یا شرطی مازاد 
برجهات عرفی» دخالت دارد يا نه؟ في المثل آیا عربیت هم در بیع لازم است 
بان ؟ 

در اینجا و لو صحیحی هم باشیم» حق داریم به اطلاقات وعمومات تمسک 
کنیم وبگوئیم : مولی درمقام بيان بطور مطلق فرمود: احل الله البیع و مقید 
به عربیت نکرد و نفرمود: البیع العربی» يا بطور مطلق فرمود : اوفوا بالعقود يا 
تجارة عن تراض» يا الصلح جائز» يا اقرار العقلاء على انفسهم نافذ» و ... . 
و تقیید به عربیت را نیاورد» پس معلوم می شود » از نظر شارع هم عربیت دخیل 
نیست و بدون آن هم غرض مولی حاصل می شود . 

و سر مطلب آنست که : اگر مراد صحیح عرفی شد. بدون این قید هم صدق 


الاسم محرز است» و شک مادر دخالت قید زائدو خصوصیت زائده برصدق 
عنوان در غرض مولی است» و چون در مقام بیان آن را نیاورد» معلوم می شود 
دخیل در غرض مولی نیست . فلا مانع که ما صحیحی باشیم و به اطلاقات هم 

[و لذا در علم اصول می خوانیم : در باب معاملات» قول به صحیح با قول 
به اعم»› ثمره مهمی ندارد وهر یک از اعمی و صحیحی در مقام شک در شرطیت 
یا جزئیت چیزی عند الشارع» حق دارند به اطلاق تمسک کنند» اما اعمّی که 
پرواضح است . 

و اما صحیحی هم به بیانی که در جواب اشکال انی گذشت . 

آری در عبادات این نزاع کاملاً ثمره دارد و در مثل شک درجزئیت سوره در 
نماز اعمی می تواند به اطلاق اقیموا الصلوة تمسک کند ولی صحیحی نه» به بیانی 
که مب‌سوطاً در کتب اصولی از قبیل کفاية الاصول و اصول فقه آمده» ودر 
معاملات هم یک ثمره ناچیزی دارد و آن اینکه : اگر از دیدگاه خود عرف» در 
اعتبار چیزی شک کردیم» اینجا اگر اعمی باشیم حق داریم به اطلاقات تمسک 
کنیم ولی اگر صحیحی شدیم» حق تمسک نداریم» چون بدون آن امر مشکوك 
اصل صدق الاسم مشکوك است و شرط تمسک به عام يا مطلق» احراز صدق 
الاسم است و گرنه تمسک به‌عام در شبهه مصداقیه خواهد بود. ] 

ترجمه عبارت متن : 

و ام فلسفه و دلیل تمسک علماء به اطلاق ادله بيع» [احل الله البيع و ...] 
و مانند بیع [صلح مثلاً نظیر الصلح جایز و ... ] آنست که : خطابات وارده در آیات 
وروایات» منزل برعرف است وبه زبان آنها سخن گفته پس اگر لفظ بیع یا 
صلح و ... در خطابات شرعیه آمده بود» باید بر یکی از دو امر حمل شود: 

۱-یا بر آن چیزی که او در نظر عرف صحیح و موثر ومفید است» حمل 


می شود [منظور همان الحاصل من المصدر است یعنی تملیک] ويا برمصدری که 
از لفظ بعت اراده شده» حمل می شود [منظور خود بیع است که مصدر بعت 
است و معنای آن انشاء تملیک است . ] واگر خطابات حمل برصحیح عرفی شد. 
چنانکه در خصوصیتی شک کردیم» می توانیم به اطلاق حکم به حلیت [در آیه 
احل الله البیع] و حکم به وجوب وفاء [در آیۀ اوفوا بالعقود] تمسک کرده و نتیجه 
بگیریم که : عر مثلاً در غرض مولی دخالتی ندارد» و بیع بدون عربیت هم نزد 
شارع مقدس » موثر است» آنگونه که عرفا موثر بود . 

فتأمل : در مطالبی که در جواب از دو اشکال آوردیم : تأمل کن» چرا که 
سخن را مقامی دیگر است . [منظور مبحث حقیقت شرعیه بودن و نبودن الفاظ 
معاملات است› ر رای انیت گس سوطا ر ا ا 
مورد بحث قرار داده اند . ] تا اینجا بحث تصوری و مقام تعریف بیع تمام شد. 


(معاطات) 
۳ 
(دادوستد عملی) 

فوله : الکلام فى العاطات : 

بطور کلی شرعیات و عرفیات و عقلیات» یک سلسله اسباب و مسببات دارند 
واساساعالم عالّم اسباب و مسیبات است . بحث مادر اسباب شرعیه است؛ 
و در باب عبادات هم فعلاً بحثی نیست. در معاملات هم فعلاً به سایر معاملات 
کاری نداریم [و جریان معاطات در آنها اختلافی است . ] بحث ما در خصوص 
O EOE‏ ۷ 
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۱ -انشاء تملیک قولی که با ایجاب و قبول انجام می گیرد و نامش بیع قولی با 
بیع بالصیغه است » و مبسوطاً خواهد آمد» و مقصد اصلی ما است . 

۲ انشاء تملیک فعلی که با فعل و عمل خارجی حاصل می شود و بیع فعلی یا 
معاطات » نامیده می شود و فعلاً مورد بحث است : 

قبل از هر مطلبی با تعریف معاطات آشنا می شویم : واژهٌ معاطات » مصدر 
باب مفاعله است و این باب ميان دو کس باشد یعنی طرفینی بوده. و عبارتست از 


اينکه هرکدام از دو نفر به دیگری مالی را اعطاء می کند [دادن] و متقابلا از دیگری 
مالی را اخذ می کند [ستاندن] بس معاطات. اعطاء و اخذ طرفینی است و کل 
ها سای ان رصم ا فرش ابیت کیا بر نز 

از قبیل : گاهی این تعاطی واعطاء واخذ طرفینی دقیقا همزمان انجام 
می بذیرد . مثل اینکه زید در آن واحد با دستی کتابی رابه بکر می دهد وبا دست 
دیگر ساعتی را دریافت می کند . و گاهی در طول هم ومترتب بریکدیگرند» یعنی 
اول زید کتاب را اعطا می کند» وبکر آنرا احذ می کند» وسیس بکر ساعتی را 
به زید می دهد و زید آن را می گیرد. 

و گاهی تعاطی فعلی نیست بلکه از یکطرف اعطاء و از طرف دیگر اخذ است 
وپس از مدتها از طرف دیگر هم اعطائی صورت می گیرد . فى المثل در بیع نسیه 
یا سلف یا قرض فعلاً اعطاء و اخذ از یکطرف است» وسرموعد از طرف دیگر 
انجام می پذیرد و ... ولی قدر مشترل تمام اینها» اینست که در همه اینها قول 
و صیغه مطرح نیست و تنها عمل خارجی است . ] 
قوله : وهو یتصور : 

برحسب مقام تصور در معاطات یا اعطاء و اخذ فعلی» چهار صورت متصور 
است : 

۱-هریک از متعاطیین فقط به قصد اباحه تصرف [و اینکه دیگری حق 
تصرف در آن مال مأخوذ بیدا کند» ] مالی را بدیگری می دهد وهیچکدام تصد 
تملیک ندارد [همانند طعامی که میزبان به میهمان تقدیم می کند که صرفاً اباحه 
تصرف است نه تملیک . ] 

[و منظور از اباحه در اینجا اباحهٌ مالکیه است نه اباحۀ شرعبیه» و بینهما از 
نسب اربع عموم من وجه است : آنجا که اباحه مالکیه باشد ولی شرعیه نباشد 


مثل اینکه طفل صغیری مالش رابه شما می دهد و اجازهُ تصرف می دهد 
ولی شارع مقدس به شما اجازه نداده و اجازهُ صغیر را نافذ ندانسته . آنجا که اباحة 
شرعیه باشد مثل حق المارة که شارع اجازه داده که مرور کننده از ثمره و میوه درختی 
که در طریق عمومی است استفاده کند» یا عندالاضطرار برای سد جوع و به مقدار 
رفع ضرورت» از طعام دیگران استفاده کند و ... وآنجا که هم اباحه مالکیه و هم 
شرعیه باشد » مثل طعام حلالی که برای ضیف مهیا می شود یا هدیه می شود و ... 

و آنجا که هیچکدام نباشد مثل مال غصبی که بدون طیب نفس از مالک اخذ 
شده که نه مالک راضی است» ونه شارع اذن داده. و اباحهُ مالکیه گاهی به لفظ 
صریح است» مثلاً می گوید : ابحت لک التصرف ... و گاهی با فعل است و مهم 
احراز رضایت او است که اگر علم داشتیم ولو از اذن فحوائی کفایت می کند . ] 

۲ -هر یک از متعاطیین به قصد تملیک [منظور ختصوص بیع است زیر 
به عقیدهُ شیخ تملیک معاوضی چیزی جز بیع نیست . و مبسوطاً گذشت . ] مالی را 
به دیگری می پردازند [فرد شایع از معاطات در خارج» همین صورت است . | 

مضافا به دو فرض مذکور دو صورت دیگر هم در معاطات ذکر شده [به 
مرحوم کاشف الغطاء نسبت داده شده"] که مورد قبول مرحوم شیخ نیست و لذا 
رد می کنند : ۱ 

۳ در خارج وجهان حس یک نقل و اعطائی حاصل شد و دیدیم که دو نفر 
هرکدام مالی از اموال خود را بدیگری داد و عوضی را اخذ کرد ولی قصد هیچ 
عنوانی از عناوین خاصه را نداشتند [نه قصد بیع ونه قصد صلح. نه هبه و نه قرض 
ونه عاریه ونه اباحه تصرف و ... ] بلکه صرفاً دادن و ستاندنی صورت گرفت 
یعنی شخصی چیزی را اعطاء کرد به منظور اینکه چیزی را بگیرد متقابلاً دیگری 
هم آن چیز موردنظر اولی رابه اوداد» اما به چه قصدی؟ قصد خاص مطرح نیست . 


۴-هدف متعاطیین از این اعطاء واخذ» تملیک است. وبه قصد تملیک 
دادوستد می کنند اما نه تملیک مقید و خاص [ببم] بلکه تملیک مطلق . [که اعم از 
بیع وصلح و قرض و هبهٌ معوضه است . ] 

مرحوم شیخ این دو وجه را قبول ندارد» ودر رد وجه اول می فرمایند : از 
محالات است که دافع [دهنده و معطی ]یا واقع ونفس الامر [طبق نسخه بدل] از 
همۀ عناوین خاصه خالی باشد » یعنی نه قصد بیع بکند ونه اباحۀ تصرف ونه عاریه 
[که برای انتفاع است] ونه ودیعه [که برای حفظ ونگهداری است] ونه قرض 
ونه سایر عناوین خاصه [هبه -صلح و ...] را قصد نکند [وجه الامتناع : اين اعطا 
واخذ یک فعل قهری واز قبیل حرکت دست مرتعش و مبتلا به رعشه که نیست ت] 
بی اختیار» حرکتی و فعلی انجام بگیرد» بلکه از افعال اختیاریه است که با اراده 
و اختیار یعنی با قصد انجام می گیرد» و فعل قصدی است و محال است که قصد 
واراده باشد ولی مقصود و مرادی در بین نباشد. اراده از صفات ذات الاضافه 
است و مضاف اليه و متعلق می طلبد و حتماً باید روشن کنند که به چه قصدی بوده» 
پس خلو از این قصدها ممکن نیست . ] 

و در رد وجه ثانی می فرماید : قبلاً در جواب اشکالات تعریف البیع در 
جواب اشکال اول ودوم وششم وهفتم گفتیم : تملیک معاوضی اعم از بیع 
انت بلکه مرادف با بیع است پس اعطاء و اخذ به قصد تملیک» همان بیع است 
و لااب » اطلاق ندارد تا غیر بیع را شامل شود . 

پس اینکه فرمودید : قصد متعاطیین ملکیت مطلقه باشد نه خصوص بیع › ما 
قبول نداریم . [صلح که اصلاً تملیک نبود بلکه تسالم بود» هبۀ معوضه هم که 
تملیک مجانی بود» شراء هم که تملک بود» قرض هم که تملیک تضمینی بود 
و... پس تملیک معاوضی اطلاق ندارد. ] 
فوله : نعم : 


البته جواب مذکور برمبنای ما بود که تملیک معاوضی را مرادف و مساوی با 
بیع می دانیم ولی از کلمات غير واحدی از فقهاء در بعض از فروعات فقهی. 
استفاده می شود که آنها تملیک معاوضی را اعم از بیع می دانند . 

مشلا در مسئله بیع لبن گوسفند که شخصی می گوید : برای مدت یکماه شیر 
این گوسفند را فروختم» یا ثمر؛ باغی را برای یکسال می فروشد» گفته اند : اگر 
تی تفت نافتل: احکام بیع را دارد ولی اگر تعبیر به ملکت باشد» مجرد 
تملیک است؛ ولی احکام خصوص بیع یا صلح و ... را ندارد بلکه احکام مطلق 
تملیک که مشترك فيه است» مترتب می شود . ولی ما این را قبول نداریم . 
قوله : ثم ان : 

بیع قولی اثرش ملکیت لازمه است مگر حق الخیار باشد . ولی سئوال 
اینست که : معاطات و اعطاء و اخذ طرفینی» نتیجه واثرش چیست : آنکه مسبب 
از این سبب فعلی می باشد چیست؟ 

احتمالات و وجوه و اقوالی مطرح است که بعداً تا شش قول خواهند شمرد 
وفعلا به سه قول اشاره شده : 
۱- مشهور فقهاء امامیه می گویند: معاطات مفید اباحه تصرف است» یعنی بدنبال 
دادوستد مذکور برای طرفین یک اباحه تصرفی ثابت می گردد» بدون آنکه مال 
مأخوذ در ملک آنها داخل شود. اک ان دیدرت کر 
تلف شد ملکیت برای دیگری حاصل می شود و مالی که در دست او است ملک او 
می شود و دبگری حق ندارد از او بستاند. 

۲-مرحوم شیخ مفید از خاصه"" و پیروان ابی حنیفه از عامه"" برآنند که 
معاطات ازنظر اثر مثل بیع قولی است و مفید ملکیت لازمه است» و کمبودی 
(۱)مصنفات الشیخ المفید» ۰۱۴ چاپ کنگرۂ جهانی شیخ مفید» ص۱٩۵‏ . 
(۲)فتح العزیز» ج۸ ص۹۹ ۱۷ ۱۰ . 


ندارد . 

۲-مرحوم علامه در نهاية الاحکام احتمال داده که معاطات بیع فاسد 
وباطل باشد» یعنی نه مفید ملکیت لازمه است ونه ملکیت جایزه و نه حتی مفید 
باحه تصرف» وکل بی اثر است ."۲ ولی علامه هم در سایر کتب خحود از این 
نظر عدول کرده . ۲" 
قوله : ولابد اوّلا: 

پیش از نقد وبررسی اقوال» باید محل نزاع را مشخص کنیم : در معاطات 
دو صورت قابل قبول داشتیم» آیا محل نزاع در صورت اوّل [معاطاتی که مقصود 
به آن مجرد اباحهُ تصرف باشد] است؟ 

یا صورت دوم [معاطاتی که قصد طرفین از آن تملیک وبیع باشد] است؟ 
آنچه از ظاهر عبارات فقهاء امامیه و اهل سنت استفاده می شود. اینست که : نزاع 
در معاطات به معنای دوم است . [زیرا وقتی وارد بیع می شوند و آن را تعریف 
می کنند» بعد وارد شروط بیع می شوند واز جملهُ شرائط » ایجاب و قبول یا صیغه 
را مطرح می کنند» ومتفرع برآن می گویند : معاطات که صیغه ندارد حکمش 
چنین و چنان است . و معنای تفریع آنست که : ساير جهات عموماً در معاطات 
وجود دارد» یعنی قصد تملیک هم هست و تنها از جانب صیغه کمبود دارد . ] 
فوله : وحیث : 

برمبنای مشهور مشکله ای پیدا می شود که بايد حل شود : 

اما مشکله : از طرفی فرض این شد که : محل نزاع در معاطات به قصد 
تملیک است یمنی متعاطیین این تعاطی زا به نت تدلیک و فروش انجام می دهند» 
و از طرف دیگر مشهور در یک چنین معاطاتی حکم به اباحه نموده و می گویند : 
(۱)نهایةالکلام» ج۰۲ ص۴۴۹ . 
(۲)جواهر الکلام» ج۰۲۲ ص ۲۱۳ . 


اثر آن تنها اباحه تصرف است نه ملکیت [آری پس از تلف یکی از دو مال» ملکیت 
ین ای نی ان ا 

اینجا است که می پرسیم چگونه معقول است که آنچه را طرفین قصد 
کرده اند [تملیک] حاصل نشود [ما صد لم یقع] ولی آنچه را که قصد نکرده اند 
[اباحهُ تصرف] محقق شود؟ [ما وقع لم يقصد] در حالی که العقود والمعاملات 
تابعة للقصود. فکیف یجمع بینهما؟ 

راه حل : مشکل مذکور موجب شده که محقّق ثانی یک راه حل و صاحب 
جواهر راه حل دیگری عرضه کنند : 

توجیه محقق انی : ایشان در دو کتابش [جامع المقاصد فى شرح القواعد "۲ 
و حاشیه برارشاد علامه ""] فرموده : مراد مشهور از اباحهُ تصرف » همان ملکیت 
است اما ملکیت جایز و متزلزل» که هر کدام از طرفین می توانند فسخ کنند 
وهنگامی که یکی از دو مال تلف شد. تبدیل به ملکیت لازمه شده و قابل نسخ 
نیست . [طبق این توجیه مقصود متعاطیین تملیک بوده و اثر هم ملکیت است فما 
فصد وع و مشکلی ندارد. ] 
توجیه صاحب جواهر : ایشان توجیه محقق ثانی را بعید شمرده [وجه البعد 
تاکز ال ورور کا ان که وی زا وهی ازروف 
صریحا گفته اند معاطات مفید ملک نیست ونفی ملکیت نموده‌اند» وبا نص 
به حلاف » چگونه کلام آنهارا تأویل ببریم؟ مگر نص هم توجیه بردار است؟ 
مضافا به اینکه اینان متخصصین فن هستند و می دانندک‌جاها تعبیربه اباحه کنند 
و کجاها به ملکیت» ]وروی همین استبعاد ناچار شده بفرماید : اساسا محل 
نزاع درمعاطات به معنای اول [قصد اباحهُ تصرف] است . و ترجیح داده که : 


(۱)جامع المقاصد» جح ص ۵۷و۵۸ . 
(۲)حاشيهٌ خطی ارشاد در اختیار ما نیست . 


اباحۀ را در کلمات قوم برهمان معنای ظاهرش که نقطهٌ مقابل ملکیت است» 
ابقاء کنیم. وبه محقق انی طعنه زده که ایشان نزاع را در معاطات بالمعنی الثانی 
ا 

قوله: والانصاف: مرحوم شیخ می فرماید: انصاف اینست که : توجیه 
مسحفی اک اراو لمات سیم و روما کت از وت نله عم 
کرد . ] از مساق و راندمان کلام قوم» بی نهایت فاصله دارد و خیلی بعید است . 

[زیرا اولا در تعابیر اصحاب و فقهاء امامیه «نظیر شيخ طوسی در مبسوط 
و ری د ا سید بن زهره در غنیه » ابوالصلاح حلبی در کافی 
علامه درتذکره وسایر کتابهایش که عبارات اینها یک یک خواهد آمد .» کلمة 
اباحهٌ تصرف آمده» وحمل آن برملکیت متزلزل خلاف ظاهر بوده ودلیل می خواهد . 

انا در باره‌ای از تعبیرات با کلم انّما معاطات را منحصرا مفید اباحه دانسته 
و قدری توجیه محقق را مشکلتر می سازد . 

و الثاً در بعض کلمات تعبیر به لا یکون بیعاً ولا عقداً و ... شده که تا حدودی 
نص در عدم ملکیت است چون بیع همان تملیک است وبیع نیست یعنی مفید 
ملکیت نیست . و توجیه محقق را مشکلتر می سازد . ) 

و رابعاً به قول مرحوم شیخ: بل کلمات ... یعنی برخی از کلمات صریح در 
عدم ملکیت است وبا نص به عدم ملکیت چگونه می توان کلام را توجیه کرد 
وحمل برملکیت نمود؟ مگر نص هم قابل تأویل و توجیه است؟ حاشا و کلاً!! این 
توجیه بما لا یرضی به صاحبه است . 

[و خامسا: تازه توجیه محقق تمام اشکال را رفع نکرد زیرا که مقصود 
متعاطیین ملکیت لازمه است و کلام در معاطاتی است که به قصد تملیک کذائی 
انجام گرفته» ودر اینجا مشهور تعبیر به اباحه کرده ند» محقق فرمود: مراد 
(۱)جواهر الکلام» ج۰۲۲ ص۲۲۴و۲۲۵. 


مشهور ملکیت است و معامله مطابق با قصد متعاطیین است . ولی ملک متزلزل نه 
لازم» و در این ویژگی تطابق نیست . زیرا مقصود ملک لازم بود» ولی ما وقع فی 
الخارج ملک جایز است . پس اشکال به حال خود باقی است؛ یعنی ما فصد لم 
بقع وم وقع لم يقصد.] 

قوله : الا ان : 

اگر چه توجیه محقق ثانی را بعید دانستیم» ولی توجیه صاحب جواهر [که 
فرمود: اصولا نزاع در معاطاتی است که به قصد اباحه تصرف انجام پذیرد ... ] 
آبعد از توجیه محقّق است . [وجه ابعدیت اموری است : 

۱ - ظهور کلمات العامة و الخاصه فى تفریع المعاطات على اشتراط الصيغة 
فى البیع و عدمه فمن اشترطها فرع عليه عدم كفايتها فلو كان مورد النزاع ما قصد 
به الاباحه لما صح التفریع من الجانبین . 

۲ ان مورد نفی الخاصة افادتها للملک عين مورد اثبات العامة فيه افادتها 
الملک اللازم ومن المعلوم ان مورد اثباتهم ذلك ماقصد به التملیک اذالقول 
بالملک اللازم مع قصد الاباحة لا يصدر من الصبی . 

۳- ان الشايع بين الناس ما قصد به الملک واما ما قصد به الاباحة فهو نادر جدا 
فلوكان محل النزاع بينهم هو الثانى لزم التعرض لبيان حكم النادروهو بعيد عن 
وظيفتهم الى الغاية ۰ ] 

۴ وجوه قبلی از حاشیه مرحوم شهیدی ذکرشد. و وجه رابع در کلام خود 
شیخ اعظم بابل ترقی آمده وآن اینکه : اصولا در کلام احدی از بزرگانی که نام 
بردیم و عبارات آنها خواهد آمد» لفظ و تعبیری که قابل حمل برتوجیه صاحب 
جواهرباشد وجود ندارد تا آن را موجه سازد. 
فوله : ولننقل : 


(۱)هداية الطالب» ص ۱۵۷ . 


کنیم تا روشن شود که چگونه : توجیه محقّق انی بعید و توجیه صاحب جواهر 
قوله : قال فی الخلاف" : 

اولین عبارت» کلامی از شیخ طوسی درخلاف است : هرگاه انسان 
قطعه ای [دینار يا سکه و خلاصه : وجهی وبهائی] را به سبزی فروش يا آب فروش 
داده به او بگوید : درمقابل این مبلغ مقداری سبزی یا آب به من بده» وسبزی یا آب 
فروش هم پول را گرفته و مقداری سبزی يا آب به او بدهد» چنین اعطاء و دفعی 
بیع نمی باشد [طبق تعریف شیخ انصاری از بیع » لایکون بیع ای لا یکون تملیکا 
انشائیاً... وطبق تعریف خود شیخ در مبسوط که بیع را به انتقال و اثر معنی کرده لا 
یکون بیعاً ای لا یکون المعاطات سبباً للملكية والانتقال . ] و اخحتصاص به سبزی 
وآب ندارد؛ در سایر محقرات هم مطلب همین است . [محقرات یعنی اشياء 
حقیر از نظر قیمت مثل آب» سبزی» یخ» نان و ... در مقابل اشیاء خطیر 
و مجللات› یعنی چیزهای گرانبها از قبیل البسه مرکب فرش و ... و مناط در 
حقیر بودن در کلمات عامه به دو نحو ذکرشده: 

۱ -بعضی گفته اند : الحقیر مالم يبلغ نصاب السرقة» "كه نصاب سرقت 
مثقال طلای خالص یا معادل آن از چیزهای دیگر است . 

۲-و بعضی گفته اند : مرجع در تعیین حقیر بودن یک مال» رفاست" 
وهو الحق» زیرا وجه اول جز قیاس دلیلی ندارد. ] پس معاطات در امور مذکور 
بیع و تملیک نیست . بلکه منحصرا اباحه تصرف است . وهر یک از متعاطیین حق 
E a‏ مسئله٩۰۵۹‏ الخلاف› ج٣‏ ص۰۴۱ مسئله۵۹ . 
()رافعی از اهل سنت در کستاب : المجموع ج٩‏ ص ۰۱۶۴ فتح العزیز) ج ۰۸ 


ص۱ ۱۰ 
(۳)المجموع» ج۰۹ ص۱۶۴ ۲ 


دارند در مالی که بدست آنها رسیده تصرف کنند » بدون اینکه آن مال» راک رز 
باشد . گویا کسی می پرسد : ثمره این بحث چیست؟ بالاخره هرکدام حق تصرف 
دارند ولو تصرفات متوقف برملکیت . ملک آخذ شده يا نه » جه فرقی می کند؟ 

جوابش اینست که : اگر مال مأخحوذ بالمعاطاة ملک آخذ شود طرف مقابل 
یعنی معطی حق ندارد آن را استرجاع کند وبر گرداند» ولی اگر ملک او نشده 
وتنها اباحه تصرف بیدا شده» تا عین مال باقی است هرکدام از متعاطیین حق دارند 
مال دیگری را رد کرده و مال خود را استرداد نمایند . [چون مال او است والناس 
مسلطون علی اموالهم" "] از علماء عامه هم شافعی همین نظر ما را دارد. 
صحیح است یعنی بیع و تملیکی است که مفید و موثر است وموجب ملکیت 
گیرنده می شود [و ازاین جهت فرقی با بیع بالصیغه نداد ] 

البته ابی حنیفه این فتوی را در محقرات داده [یعنی در واقع ایشان قائل 
به تفصیل شده و میان محقرات و غیر آنها فرق گذاشته است. به اینکه : در امور 
حقیر معاطات هم کافی است و موجب ملکیت است ولی در امور خطیره کافی 
ن ۳ و موجب لکت و 
(۱)بحار الانوار» ج٣‏ ص۲۷۲ . 
(۲)از کتاب الفقه على المذاهب الاربعف ج۲ ص ۱۵۵ و ۱۵۶سه قول مستفاد است : 

الف : شافعیه می گويند: البيع لاينعقد بالمعاطات . 

ب: صاحب كتاب الاحياء تفصيل داده و مال الى جواز البيع فى الاشياء اليسيرة 

بالمعاطات لان الایجاب والقبول يشق فى مثلها عادة. 

ج در متن همان کتاب» ص ۱۵۶ : الثانی المعاطاه : وهی الا حذ والاعطاء بدون کلام 

کان یشتری شیثاً ثمنه معلوم له فاخذه من البایع و یعطیه الثمن وهو یملک بالقبض . 

ولا فرق بين ان يكون المبيع یسیراً كالخبز والبيض ونحوهما مما جرت العادة بشرائه 

متفرقاًء او کثیراً کالشیاب القیمه. خلاصه ایشان تفصیل نداده و مطلقا مفیدملک 


۱۳ 


سپس شیخ طوسی برمدعای خود استدلال کرده : [شیخ دو ادعا داشت : 

۱-معاطات مفید ملکیت نیست. 

۲ - مفید اباحهٌ تصرف است . وبرای هرکدام جداگانه دلیل آورده] 

اما دلیل مدعای اول : ملکیت مسب از یک سبب شرعی است [ولو امضائی 
باشد] و اسباب شرعیه توقیفی هستند [یعنی توقف دارند پرییان شارع] و وقتی ما 
به آیات و روایات مراجعه می کنیم شارع بیع بالصیغه را سبب ملکیت قرار داده 
وفرموده : احل اللّه البیع» ولی معاطات را سبب ملکیت» جعل نکرده است . 
ووقتی دلیلی برسببیت آن نيافتیم» بناچار حکم به عدم نموده و آن را موجب ملک 
نمی دانیم» وبرفرض شک هم اصالة عدم السببية يا استصحاب بقاء مال مأحوذ 
برملک معطی ‏ جاری می کنیم . 

[منظور شيخ از کلمه العقد حکم شرعی ... اینست : العقد باعتبار سببیه 
للملكية حکم شرعی وضسعی كساير الاحکام الوضصعية لاد ان يؤخذ من 
الشارع ... ] 

و اما دلیل مدعای دوم : اگر سببیت معاطات ثابت نشد» پس على القاعده باید 
آن را فاسد وباطل وبکلی بی اثر بدانیم» پس چرا فرمودید : مفید اباحهٌ تصرف 
است؟ جوابش اینست که : اباحه به دلیل خاص ابت است و آن اجماع همه فقها 
پراباحه تصرف است. 

البته قبلاً از علاأنه در نهایه احتمال بیع فاسد بودن؛ نقل شد ولی علامه 
متأخر از شیخ است و فعلااین شیخ طوسی است که مذعی اجماع است . ] 
وله : ولا یخفی : ۱ ۱ 

مرحوم شیخ می فرماید : کلام شیخ طوسی در خلاف هم به صراحت دلالت 
دارد که : معاطات مفپد ملکیت نیست و تنها مفید اباحهُ تصرف است , [ازچند 
فراز این مطلب مستفاد است : 


۱ قوله : لایکون بیعاً وائما یکون اباحة له . 

۲ -قوله: من دون ان یکون ملکه. 

۳-قوله : لان الملک لم یحصل لهما. 

۴-قوله : دلیلنا ان العقد... . واما الاباحة... پس توجیه محقق ثانی ناتمام 
ا شا ] 

و هم صریحاً دلالت دارد که محل نزاع در معاطات به معنای دوّمی [ای ما 
قصد بها التملیک] است نه به معنای اولی [ما قصد بها الاباحة] پس توجیه صاحب 
جواهر ناتمام است . و سه شاهد در کلام شیخ طوسی بررد این توجیه وجود 
دارد : 

۱-مشهور امامیه در مقابل مشهور عامه و مخصوصاً ابو حنیفه» فتوی 
په اباحه دادند» برخحلاف آنها که فتوی به ملکیت دادند» حال بلا شک فتوای 
ابوحنیفه به بیع صحیح بودن» آنجائی است که قصد تملیک باشد و گرنه جای بیع 
بودن نیست . به فرینه مقابله» فتوای مشهور امامیه هم به افاده اباحه» موردی 
است که متعاطیین به قصد تملیک اعطا و اخذ می کنند . رونت 
وارد شود و گرنه نزاع لفظی خواهد بود. 

۲ - در بعضی از کتب مذهب حنفیه اول بیع را به مبادله مال بمال تفسیر کرده 
سپس گفته : بیع هم به ایجاب و قبول منعقد می شود و هم با تعاطی .۲" 

[اين نیزشاهدانست که پیروان مذهب ابوحنیفه موردی را اراده کرده اند که 
قصد تملیک باشد وگرنه بیع صدق نمی کند» و به قرینهُ مقابله» مشهور امامیه هم 
در همین مورد طرفدار اباحهُ تصرف شده اند . ] 

۳ قوله : و ایضاً: 
شیخ طوسی در مقام استدلال برنفی ملکیت » فرمود: عقد سبب شرعی 


(۱)فتح العزيز› ج۸ ص۹۹ ت۱۱ ۱۰ 


برای ملکیت است و اسباب شرعیه توقیفی هستئد ... . 

این طرز استدلال هم دلیل آنست که : اصل قصد ملکیت در متعاطیین» 
منتفی نیست و وجود دارد» وگرنه بهتر بود برای نفی ملکیت به نفی قصد تملیک 
استدلال می کرد . [چون ذاتی برعرضی تقدم دارد» و قصد تملیک ذاتی است و در 
اصل ماهیت بیع دخیل است» و اسباب مملكة در رتبهُ بعد و فرع بروجود قصد 
مذکور است . و تا استدلال به یک امر ذاتی راه دارد نوبت به غیر آن نمی باشد . ] 

و بلکه استدلال به نبود قصد تملیک» متعین بود» چون وقتی قصد تملیک نبود 
اصلاً بیعی نیست و سالبه به انتفاء موضوع است و جاندارد که بگوئیم : اسباب 
شرعیه توقیفی است و ... زیرا این فرع بروجود قصد ملکیت است . 

به هرحال از این طرز استدلال هم پیدا است که نزاع در معاطاتی است که 
مقصود به آن تملیک باشد . نه مجرد اباحهُ تصرف . 
قوله : و قال فى السرائر : 

دومین عبارت : ابن ادریس حلّی در کتاب سرائر ابتدا فرموده : در بیع ایجاب 
وقبول شرط است» سپس فرموده: باید ایجاب برقبول مقدم باشد و جلوتر ذکر 
شود. بدنبال آن فرموده : 

اگر شخصی قطعه ای [دیناری مثلا] به سبزی فروش یا آب فروش داده 
وبگوید : اعطنی بقل و ماء... چنین اعطاء و اخذی نه بیع است [انشاء تملیک] 
ونه عقد است [ایجاب و قبول که سبب تملیک است] و دلیل عقد نبودن : نبود 
ایجاب و قبول است . [سپس از سبزی وآب به سایر محقرات تعدی کرده واز آنجا 
هم به سایر اشیاء چه حقیر وچه خطیر» مطلب را توسعه داده ودر تمام اینها 
فرموده : معاطات بیع وتملیک نیست . بلکه منحصراً اباحهٌ تصرف است . و هر 
یک از طرفین حق دارند در مالی که گرفته اند تصرف کنند» بدون اینکه مال مأخوذ 
ملک آخذ باشد یا در ملک او داخل شود. ا رانک مراد از مە ار ل ف ما 


چیست؟ احتمالاتی داده شده : 

۱ - کلمه ملکه مصدر ثلائی مجرد باشد» به معنای اینکه : به مجر د اخذ ملک 
او نمی شود بعد از اخذ هم تا عین موجود است در ملک او داخل نمی شود . 

۲-قبل از تصرف ملک اونیست» بعد ا زآنهم تاعین باقی است ملک او نمی شود . 

۳ کلمۀ ملکه بالتشدید باشد یعنی دافع مال را به آخذ تملیک نکرده اختیارا 
ومال مخوذ هم در ملک آخذ داخل نشده قهرآً] و هرکدام از متعاطیین حق دارند 
رجوع کرده و مال خود را از دیگری بگیرند» زیرا که با معاطات برای طرفین 
تالک اناد نف ن کیرد ماع 

سپس فرموده: ولیس ذلک : یعنی کسی خیال نکند که حالا که معاطات مفید 
ملکیت نیست» پس از عقود فاسده است» خير از عقود فاسده هم نیست» زیرا 
اگرعقد فاسد بود» لازمه اش این بود که نه تنها ملکیت نیاوردبلکه اباحۀ تصرف 
هم در بین نباشد» در حالی که چنین نیست . پس معاطات نه عقد لازم است تا 
مفید ملک لازم باشد نه عقد صحیح است تا مفید ملک متزلزل باشد» ونه عقد 
فاسد است که به کل بی اثر باشد بلکه منحصرا مفید اباخ تصرف است . ۲ 
قوله : فان : 

در کلام ابن ادریس هم شواهد زیادی بررد توجیه محقق ثانی وجود دارد از 
قبیل: لایکون بیعاً» من غير ان یکون ملکه او دخل فی ملکه» لان الملک لم 
یبحصل و ... ولی جناب شیخ اینها را متعرض نمی شود وتنها دو شاهد از کلام 
مذکور در رد توجیه صاحب جواهر می آورند : 

۱-برای اثبات اینکه لایکون بیعاً ... یعنی مفید ملکیت یست» استدلال نکر د 
به اينکه : چون قصد تملیک نیست پس بیع نیست. بلکه استدلال کرد به اینکه : 
چون ایجاب و قبول ندارد پس بیع نیست و ملکیت نمی آورد» پس معلوم می شود 


(۱)السرائر جح ص ۱ ۲۵ . 


فرض بحث ابن ادریس هم آنجائی است که : قصد تملیک باشد والاً استدلال 
به نفی آن اولی بلکه متعین بود. [شبیه بیانی که قبلا از عبارت شیخ طوسی در 
خحلاف آوردند . 

۲ ابن ادریس این مسئله را در ذیل شروط عقد آورده یعنی اول فرموده : در 
بیع ایجاب و قبول شرط است ... سپس فرموده: پس معاطات بیع نیست» یعنی از 
جهات دیگر از قبیل قصد ملکیت و ... کمبودی ندارد و تنها کمبودش جهت 
اتو اس ۱ 
قوله : ولا بنافی : 

به نظر مرحوم شیخ» مفروض کلام ابن ادریس» معاطات به قصد تملیک 
است. و در چنین فرضی فرموده: ملکیت حاصل نمی شود ولی اباحه تصرّف 
می‌آورد. حال گویا کسی می گوید: اگر فرض کلام اینجا باشد باید گفت : 
معاطات عقد فاسد است. زیرا عقد فاسد آنست که: اثر مقصود برآن مترتب 
او و هماع ایهم و ت 
عقّد فاسد خواهد بود» در حالی که خود ابن ادریس تصریح کرد به اینکه : 
معاطات از عقود فاسده نیست. آیا این دو مطلب متنافیان نیستند؟ 

مرحوم شیخ در جواب می فرماید : خیر تنافی ندارند زیرا که نفی و اثبات 
بریک مورد وارد نشده اند . 

بیان ذلک» آنجا که طبق مفروض کلام» عقد فاسد بودن را نتیجه گرفتیم 
منظور» فساد از جهت ملکیت بود» فاسد است یعنی اثر مقصود [ملکیت] براو 
مترتب نمی شود و اینجا که تصریح به عدم ونفی کرده . منظور فساد العقد من 
جمیع الجهات است. که حتی مفید اباحه هم نباشد خیر از این جهت فاسد 
نیست . پس فاسد است یعنی ملکیت نمی آورد و فاسد نیست یعتی اباحهٌ تصرف 


می آورد» وبینهما منافاتی وجود ندارد. 


قوله : و قال فى الغنية : 

سومین عبارت از مرحوم سید بن زهره در کتاب غنیه است : ایشان در مقام 
شرائط صحت و انعقاد بيع › اموری را شرط کرده و با هر شرطی از بیعی که فاقد 
ان اشنا دوری ی هن یکی ازشروط صحت. تراضی [رضایت طرفین به این 
معامله] است با این شرط از معاملهٌ اکراهی احتراز کرده که باطل است . 

یکی دیگر از شروط صحت› معلومیت عوضین است یعنی حین البیع بايد 
هر یک از ثمن و مثمن معلوم و معین باشد. وبا این شرط ازمعاملهٌ غرری احتراز 
کرده» و ۰.۰ تارسبده به اینجا که : 
خارج کرده : 

| ۔ پاب استیحاب و ایحاب : یعنی ابتدا مشتری ازبایع تقاضای بیع فلان کالا 
رامی‌نماید: و می گوید: «بعنیه بالف» یعنی این کالا را به هزار دینار به من 
بفروش › و بدنبال استدعاو تقاضای او بایع می گوید: بعتک هذا بالف ‏ اين 

ابن زهرة فرموده: به صرف این » بیع منعقد نمی شود بلکه بدنبال ایجاب 
بایع » باید مشتری هم قبول را انشاء نماید و«قبلت یا اشتریت» بگوید تا بیع منعقد 
شود . 
ایجاب] در کار نیست بلکه صرفاً فعل و عمل است»› یعنی مشتری به بایع دیناری 
می دهد و می گوید : مقداری سبزی به من بده» بایع هم مقداری سبزی کشیده و 
تحویل او می دهد» که صرفاً یک تقابض و دادوستدی در خارج محقّق شده وگرنه 
لفظی مطرح نیست . ابن زهره فرموده : معاطات هم بیع محسوب نمی شود بلکه 
منحصراً اباحهٌ تصرف است . پس ایشان با اشتراط ایجاب و قبول» هم استیجاب 


و ایجاب را خارج کردند و هم معاطات را و مدعی شدند که : این دو بیع نیستند» 
در ادامه برای این مدعا سه دلیل آورده اند : 

۱ -اجماع : فقهاء امامه اجماع دارند براینکه : معاطات و استدعاء مذکور 
بیع نیست [مراد از : المشار الیه) یعنی در کلمات قبلی خود ابن زهرة بدان اشاره 
شده که آن قسمتها در مکاسب نقل نشده و مورد استشهاد نیست . ] 

۲-[اين دلیل باطناً با دلیل شیخ طوسی در حلاف که مسئله توقیفیت اسباب 
شرعیه بود» یکی است] آنجا که ایجاب و قبول و صیغه باشد. بالاجماع عقد 
صحیح است و سبب ملکیت است ولی آنجا که ایجاب و قبول نباشد دلیلی 
برصحت آن نرسیده [نه اجماع قائم است و نه از کتاب یا سنت دلیلی دارد. ] پس 
به قدر متیقن اکتفا کرده و در مازاد مشکول از اصل عدم استفاده می کنیم . و 
معاطات يا استیجاب را بیع نمی شماریم . 

۳ در حدیث نبوی 196 رسول خدا 5 از سه نوع بیعی که در جاهلیت 
مرسوم‌بوده‌نهی کرده اند الف : بیع ملامسه» ب : بیع منابذة» ج : بیع حصات ۲ 
در اینکه مراداز نهی از این امور جیست؟ خود ابن زهره دو احتمال داده : 

۱-مراد این باشد که: اصل بیع با ایجاب و قبول انجام بگیرد ولی در متن 
عقد» مبیع را معین نکنند بلکه مسکوت بگذارند» سپس با یکی از راههای 
مذکور آن را تعیین کنند. یعنی از راه لمس کردن و دست گذاشتن روی کالائی 
یا از راه منابذه و افکندن آن به سوی مشتری» و یا از راه افکندن سنگ ریزه و 
اصابت آن به مال معینی» همان متاع برای مبیع بودن متعین شود. طبق این 
احتمال» حدیث مذکور از ما نحن فيه اجنبی است» زیرا که ایجاب و قبول موجود 
است و اشکال از ناحیهٌ جهل به مبیع حین البیع است که معامله را غرری و باطل 
می سازد» و نهی مربوط به این جهت است . 
(۱)دعائم الاسلام ج۰۲ ص۲۱ و۰۲۲ حدیث ۰۳۷ فصل ۳. 


۲ - مراد این باشد که قبلا ایجاب و قبولی صورت نگرفته بلکه با نفس لمس 
کردن و دست گذاشتن روی متاعی» یا با خود یرتاب کردن آن بسوی مشتری. يا 
با نفس القاء و انداختن سنگ ریزه و اصابت آن به متاعی» با هر یک از این اعمال 
خارجیّه انشاء تملیک کنند و خود اینها بیع موجب یعنی به منزلاایجاب باشد که 
همان معاطات است . و اگر نهی از این حیث باشد» مربوط به ما نحن فيه بوده و 
دلیل سومی بربیع نبودن معاطات خواهد بود .۳" 
قوله : فان دلالة : 

مرحوم شیخ می فرماید : این عبارت نیز از جهات عدیده دلالت می کند 
براینکه : مفروض کلام ابن زهرة هم در معاطاتی است که مقصود از آن تملیک 
باشد : [ب رخلاف صاحب جواهر که معاطات به معنای اوّل را محل نزاع قرار 
داد . ] 

1 - معاطات را برایجاب و قبول» متفرع کردو این بدان معنا است که : از 
جهات دیگر منجمله جهت قصد ملکیت» کمبودی ندارد و تنهاواجد شرط ایجاب 
ول ا 

۲ ادل ثلاثۀ ایشان هم دلالت دارند که : محل کلام معاطات به قصد تملیک 
است . [زیرااگر قصد تملیک منتفی بود و تنها قصد اباحه بود» نوبت به این 
استدلالها نمی رسید» بلکه مستقیماً می‌فرمود : معاطات بیع نیست چون قصد 
تملیک در او نیست و با نبود این قصد ماهیت بیع هم منتفی است . ] 

۳با یک بیان از هر دو امر احتراز کرد [استیجاب و ایجاب و معاطات] و 
معاطات را براستیجاب عطف کرد و این بدان معنی است که از جهات دیگر این 
دوباب کمبودی ندارند وتنها ایجاب وقبول‌ندارند» ولا شک در اینکه : در استیجاب 
و ایجاب حتماً قصد تملیک وجود دارد» بس در معاطات نیز حتما قصد تملیک 


(۱)سلسلهة الینابیع الفقهيت ج٣۱‏ یی ۷ ۱۲ ۲ غنبة النزوع » ص ۵۲ . 


وجود دارد وگرنه از یک وادی نبودند و از هر دو با یک شرط احتراز نمی شد بلکه 
ازاوّلی با اشتراط ایجاب و قبول و از دومی با اشتراط قصد تملیک» احتراز می شد . 

پس توجیه صاحب جواهر نا تمام است . یعنی محل نزاع» معاطات به قصد 
تملیک است نه به قصد اباحهٌ صرف . 
قوله : وقال فی الکافی: ` 

عبارت چهارم از مرحوم ابوالصلاح حلبی در کتاب الکافی فى الفقه است : 
وی فرموده : در صحت بیع هشت امر معتبر است ... تا به اینجا که: ما ایجاب و 
قبول را شرط کردیم تا بدین وسیله آن معامله ای که فاقد این شرط است» از حکم 
بیع [حکم بیع همان ملکیت است . ] خارج شود. [برخلاف محقق ثانی که 
ملکیت را ادعا کرد.] و در ادامه فرموده : 

اگر شرطی از شروط ثمانیه مختل شد» بیع منعقد نمی شود [از جمله 
شروط : ایجاب و قبول است» یعنی اگر تنها این شرط هم نباشد» بیع نیست ولو 
قصد ملکیت باشد . لی ملکیت نمی آید» بر خحلاف محقّق‌انی . و صاحب جواهر . ] 

و در نتیجه هیچ یک از طرفین استحقاق تسلیم متاع را ندارند . اگر چه با 
اخلال بعض از این شروط هم [از جمله ایجاب و قبول] تصرف برای هرکدام 
جایز است اما این جواز بخاطر تراضی [رضایت طرفینی از تر راهی که احراز 
شود. ] است نه بخاطر عقد البيع» که معاطات هم سبب بیع و ملکیت باشد. و 
نتیجهٌ وجود اباحهٌ و نبود ملکیت آنست که: هرکدام از طرفین حق دارند رجوع 
بکنند و متاع خود را از دیگری باز پس گیرند .۳ 
قوله : وهو فى الظهور : 

مرحوم شیخ می فرماید :این عبارت از نظر ظهور در مطلوب [که مفروض 
کلام در معاطات به قصد تملیک است . آنزدیک به عبارت غنبه است [جون خللاصه 
(۱)سلسلة الینابیع الفقهية» ج۰۱۳ ص۶۱ و۶۲ الکافی في الفقه. ص ۳۵۲. 


گونه ای از آن عبارت است و اینکه فرمود: اگر شروط بود بیع است و اگر شرطی 
از شروط ثمانیه نبود بیع نیست» همه برفرض اینست که قصد ملکیت دارند ولی 
شروط آن مراعات نشده است . نه اینکه اصلاً قصد تملیک نباشد . خلافاً لصاحب 
الجزاهر: ا 
قوله : وقال المحقق : 

پنجمین عبارت از محقّق اول در شرایع است : تقابض یعنی قبض و اقباض › 
اعطاء و اخحذ» دادوستد خارجی بدون اينکه لفظ و صیغه ای باشد» کافی نیست 
[ملکیت نمی آورد . ] حتی اگر از امارات و قرائن برما محرز شود که متقابضین 
قصد بیع دارند .۲۲۲ 
قوله : ودکر : 

مرحوم شیخ می فرماید : اینکه محقق کلم؛ وصل [ان وصلیه] را آورد» 
منظور این نیست که معاطات مذکور در کلام ایشان تعمیم دارد و معاطاتی را هم 
که به قصد اباحه انجام می گیرد شامل است . بلکه منظور ایشان هم از معاطات 
همان معاطات شایع و متعارف است که به قصد تملیک انجام می گیرد . 

اما گاهی قرائنی وجود دارد که از راہ آنها قصد بیع هم احراز می شود و 
گاهی فعل و تقابض خالی از قرینهٌ مذکور است. نه اينکه در واقع قصد تملیک 
نیست . چرا هست ولی قرینه ای که آن را ابراز کند» نیست . و خلاصه اينکه چه 
قرینه ای کنارش باشد و قصد ملکیت را ظاهر کند و چه نباشد» هدف اینست که : 
فعل و اعطاء و اخذ کافی نیست و بیع نمی باشد . 
قوله : و قال فى التد کرة : 

ششمین عبارت از علامه در تذکره است که فرموده : اشهر نزد امامیه آنست 
که : صیغه [ایجاب و قبول] در بیع معتبر است . متفرع برآن : معاطات [اعطاء و 


(۱)سلسلة الینابیع الفقهية» ج۰۱۳ ص۰۴۱۴ ص۴۱۵ وشرائع الاسلام» ج۰۲ ص ۱۳ . 


اخذ عملی] کفایت نمی کند . آنهم مطلقاً یعنی چه در اشیاء جلیل و گران قیمت و 
چه در اشیاء حقیر و ارزان قیمت» سپس دو مثال آورده که واضح است . سپس 
فرموده: از هل سنت هم شافعی همین نظر را دارد یعنی معاطات را مطلقاً [در 
جلیل یا حقیر] کافی نمی داند» و دلیل ما برعدم کفایت دو امر است : 

۱ -اصالة بقاء الملک : قبل از معاطات که متاع ملک دافع بوده و بعد از اعطاء 
و دفع ) شک می کنیم که از ملک او خارج شد و به ملک آخذ منتقل شد یانه؟ 
استصحاب بقاء ملکیت جاری می شود . 

۲ -اعطاء فعل است و فعل مجمل است و نمی تواند مقصود فاعل را دلالت 
کند که به چه نیتی این کار را کرده و در مجملات به قدر متیقن قناعت می شود که 
افادهٌ اباحهٌ تصرف باشد نه ملکیت . 

[در حاشيه محقق ایروانی آمده: و اما قوله : و قصور الافعال عن الدلالة» 
فلا يدل على عدم احراز القصد لاحتمال ان یکون المراد: عدم وجود لفظ مطابق 
للمقصود یحصل به انشاء ما قصد "۲] 

بعضی از پیروان حنفیه و ابن شریح تفصیل داده اند یعنی در شیء حقیر 
معاطات را کافی دانسته اند ولی در شیء جلیل و گرانبها به معاطات اکتفا نکرده و 
صیغه را لازم دانسته اند . 

و احمد حنبل مدعی شده: بیع همانطوری که با صیغه منعقد می شود هکذا 
با معاطات هم منعقد می شود مطلقا یعنی چه در حقیر وچه جلیلل» مالک بن انس 
هم مثل احمد حنبل نظر داده زیرا می گوید : بیع به هرآنچه که مردمان آن را بیع 
بدانند» منعقد می شود" [ولا شک در اینکه معاطات به عقیده عرف بیع است و 
ملکیت اور است . ] 
(۱)الحاشية على المکاسب» ص۷۶ . 
(۲)التذکرة» ج۰۱ ص ۴۲۶ . 


قوله : ودلالته : 

کلام علامه ره از جهات عدیده دلالت دارد که فرض کلام در معاطات به 
قصد تملیک است [برخلاف صاحب جواهر] [در حاشيه ایروانی به دو جهت 
اشاره شده: 

۱-تفریعه عدم كفاية التعاطی فى الحقیر و الجلیل على اعتبار الصيغة فان 
المستفاد من ذلک ان ما عدی الصيغة ممایعتبر فى البیع و عمدته قصد التملیک 
حاصل . 

۲ -تمسکه باصالة بقاء ملک المالک الاول فلولا ان قصد التملیک متحتّق لم 
یکن بقاء ملک المالک مشکوکاً لیحتاج الى التمسک بالاستصحاب . ٩۲‏ ] 

مرحوم شيخ به وجه سومی اشاره کرده و فرموده : ادون و پائین ترین وجه 
اینست که : علامه فرمود: مالک با احمد موافق است و می گوید : بیع با معاطات 
هم منعقد می شود چون به اعتقاد مردم معاطات هم بیع است . [ولا شک در 
اينکه ما یعتقده الناس » معاطات به قصد تملیک است نه بدون آن . 

واما اینکه : این وجه را ادون نامیدند برای آنست که بحث ما در کلمات قدماء 
اصحاب بود و صاحب جواهر کلام اینها را حمل برقصد اباحه کرده و مالک و 
احمد از علماء عامه هستند ] . 
فوله : وقال الشهید: 

هفتمین عبارت از شهید اول است» ایشان در قواعد اول فرموده: گاهی 
سبب فعلی قائم مقام سبب قولی می گردد» سپس مشالهائی برای این مطلب 
آورده . 

[كتقديم الطعام الى الضیف فاته مغن عن الاذن فى الاصح» وتسلیم الهدية 
إلى المهدی اليه وان لم یحصل القبول القولی فى الظاهر من فعل السلف 


()الحاشية علی المکاسب ص ۷۳ . 


والخلف» وکذلک صدقة التطوع › وکسوة القریب والصاحب وجائزة الملک من 
کسوة وغیرها وعلامة الهدی كغمس النعل فى دمه وجعله عليه او كتابة رقعة 
عنده » والوطی فى الرجعية› وفی مدة الخیار من ذى الخیار» والتقبیل کذلک» 
و کذا اللمس بشهوة] 
سپس فرموده : واما معاطات در مبایعات [یعنی در مثالهای مذکور معاطات در 
غیر مبایعات بود» و اینک معاطات در مبایعات و معاوضات از قبیل : اجاره» بیع 
و ...] فقط مفید اباحهٌ تصرف است و مفید ملکیت نیست . و در این امر از نظر 
فقه امامیه فرقی میان اشیاء حقیر و ارزان قیمت يا جلیل و گران قیمت نیست(۱) 
[بر خلاف بعض العامه که فرق گذاشته اند و در عبارت تذکره بیان شد . ] 
قو له . ودلالتها : 
در معاطات به قصد تملیک می باشد» پرواضح است . [چون فرمود: معاطات در 
مبایعات » مفید ملک نیست . 

ولا شک در اینکه مبایعه در موردی است که قصد تملیک باشد. و بعد هم 
فرمود: عندنا مفید ملک نیست و لا فرق بين حقیر و غير حقیر» یعنی عند العامه 
فرق است» و تردیدی نیست که مورد کلام ابی حنیفه آنجا است که قصد تملیک و 
قوله : هذا کله : 

از عبارات هفتگانه ای که آوردیم» کاملاً روشن شد که مورد کلام بزرگان 
معاطات به قصد تملیک است نه به قصد اباحه [پس توجیه صاحب جواهر ناتمام 
این نکته مسلّم است که : معاطات شایع و رائج در میان مردم» معاطات به قصد 


(١)القواعد‏ والفوائد» ج۱ ص۱۷۸ ۰ قاعده ۴۷ . 


تملیک است» و وظیفهٌ فقیه هم بیان حکم معامله ای است که مورد ابتلاء مردم 
است و میان آنها متعارف است» نه فرضی که اصلاً نیست یا بسیار کم است 
والنادر کالمعدوم. 

روی این اصل می گوئیم : و ا ی ی ی 
معاطات به قصد اباحه باشد» یعنی در واقع فرد غالب را رها کرده و در فرد نادر یا 
معدوم نزاع کرده اند» این با شأن و منزلت آنان سازگار نیست . 
قوله : ثم انك : ۱ 

تا به حال تمام تلاش مرحوم شیخ» برای رد توجیه مرحوم صاحب جواهر 
مصروف شد. و دنبال هر عبارتی که نقل کردند نتیجه گرفتند که : مفروض کلام 
در معاطات به قصد تملیک است . وتنها در دیل کلام شیخ طوسی در خلاف 
اشاره ای به ابطال تو جیه محقق ثانی داشتند . 

و خالا م رما اکثر عبارات گذشته ظهور در عدم ملکیت دارند یعنی 
ا ات اکت ك 

بلکه پاره‌ای از عبارات صریحاً فتوی به عدم ملکیت دادند مثل عبارت شیخ 
طوسی در خلاف [که فرمود: من دون ان یکون ملکه ولان الملک لم یحصل لهما 
و...] و عبارت سرائر [که فرمود: من غیر ان یکون ملکه ... » لان الملک لم 
یحصل لهما و ...] وعبارت تذكرة [كه فرمود: لا صالة بقاء الملک . ] و عبارت 
قواعد شهید [که فرمود: واما المعاطات فى المبايعات . ] 

حال با اینهمه ظهورات و تصریحات جای بسی تعجب است که محقّق ثانی 
فرموده : منظور مشهور از اباحۀ تصرف ملکیت متزلزل و جایز است . 
قوله : فقال العروف: 

در اینجا متن سخنان محقق ثانی در جامع المقاصد را می آوریم : 

کلام ایشان چهار فراز دارد : 


فراز اول : مشهور امامیه برآنند که معاطات بیع است [مصداقی از دو 
مصداق بیع استآیعنی معاطات هم مفید تملیک است» اگرچه با بیع قولی و 
عقدی این فرق را دارد که بیع قولی مفید لزوم هم هست ولی معاطات مفید لزوم 

و بلکه ظاهر عبارت مرحوم مفید در مقنعه اینست که : معاطات از هرجهت 
مثل بیع بالصیغه است یعنی مفید لزوم هم هست . و در ميان فقهاء شيعه تنها 
علامه در نهاية الاحکام فرموده : معاطات بیع فاسد است "" [یعنی نه تنها لزوم آور 
نیست بلکه اصلاً مفید ملک نیست و بلکه حتی مفید اباحه نیز نمی باشد . ] 
خوشبختانه علامه هم در سایر کتب فقهی خود که پس از نهاية نگاشته» از این 
رای غدول کرده اشتت ۱۳ 

در فراز دوم مرحوم محقّق ثانی دو دلیل اقامه کرده برای اثبات اينکه معاطات 
بیع است و مفید ملکیت است نه مجرد اباحهٌ تصرف : 

الف : اطلاق آیهُ شریفه : احل الله البیع"" به اين بیان : 

معاطات بیع است (صغری» و بیع مورد امضاء شارع است «کبری» پس 
معاطات مورد امضاء شارع است انتیجه» . 

و معنای امضاء و مشروعیت آن» اثر دار بودن آنست» یعنی اثر مقصود 
ماه ات مات نت 

بیان صغری : هم از نظر عقلاء عالم معاطات بیع است» و در معاملات 
روزمر؛ُ خود از این طریق عمل می کنند» و هم از نظر فقهاء بالاجماع معاطات بيع 
است» حتی کسانی [مثل علامه] که معاطات را فاسد و باطل می دانند» 
(۱)نهاية الاحکام ج۲) ص۴۴۹. 
(۲)مختلف» ص۲۴۸ . 
(۳)سورۀ بقره آیۀ ۲۷۵ 


می گویند : معاطات بیع فاسد است یعنی اصل بیع بودنش مفروغ عنه است . 

[البته با توجه به عبارات فقهاء این ادعای اجماع مشکل دارد» زیرا شيخ 
طوسی در حلاف صریحاً فرمود ؛ فانه لا یکون بیع ابن ادریس هم فرمود : فانه لا 
یکون بیعاً ولا عقدل ابن زهره هم فرمود : فان ذلک لیس ببیع و ... ] 

ب: عموم آي سریفه: الا ان تکون تجارة عن تراض منکم" کیفیت 
استدلال : معاطات تجارت با تراضی طرفین است «صغری ۱ 

و تجارت توأم با تراضی طرفین صحیح و مشروع است و اکل مال به باطل 
نیست (کبری . 

بس معاطات مشروعیت دارد انتیجه» یعنی اثر مقصود که ملکیت باشد. 
برآن مترتب است . 

البته عام مذکور به حکم مامن عام الا وقدخص به مواردى از قبیل : بیع 
ربوی» غرری و ... تخصیص خورده ولی به باب معاطات تخصیص نخورده و 
برفرض شک در تخصیص, به اصالة العموم تمسک می کنیم . [شک در تخصیص 
زائد . ] 

در فراز سوم فرموده: اینکه در کلمات گروهی از متأخرین از فقهاء [البته 
این قدری کم لطفی است زیرا شیخ طوسی. ابن زهرة وابن ادریس و ابوالصلاح 
حلبی از متقدمین امامیه هستند . ] دیده می شود که می گویند : 

معاطات مفید اباحهٌ تصرف است. و با ذهاب [تلف] یکی از دو مال» لازم 
می شود منظور شان این نیست که : معاطات بیع نبوده و مفید ملکیت نیست و 
صرفاً مفید اباحهٌ تصرف است بلکه مراد آنها اینست که : معاطات از همان ابتداء 
که اعطا و اخذی صورت می گیرد» مثل بیع قولی نیست که مفید ملکیت لازمه 
باشد» بلکه مفید ملک غیرلازم است» و بعداً با تلف یکی از دو مال» لزوم محقق 


( )شور سا ۳۹۵ : 


می شود» و حق رجوع سقوط می کند . 
قوله : لامتناع : 

گویا کسی می پرسد : از کجا شما می فرمائید : منظور این جماعت عدم لزوم 
است نه عدم ملکیت؟ محقّق در جواب می فرماید : چونکه اراد؛ُ اباحه صرف که 
بکلّی خالی از ملکیت باشد [نه ملک لازم ونه حتی ملک جایز و متزلزل] ممتنم 
است» پس چاره ای نداریم از حمل برنفی لزوم. 
قوله : اذا لمقصود: 

گویا کسی می پرسد : چرااراد؛ اباحه خالی ممتنع است؟ محقق دوجواب 
دارند : 

الف : فرض اینست که : متعاطیین به قصد تملیک تعاطی می کنند » و اگر اثر 
مقصود نیاید باید معاطات فاسد و باطل باشد و اگر باطل شد نباید تصرف در مال 
مأخوذ جایز باشد» در حالی که جمیع امامیه پر جلاف آنند [و مي گویند : تصرف 
جایز است» پس از جواز تصرف عندهم په برهان ان پی مي بریم که : فاسید 
نیست» و از عدم فساد مي رسیم به حصول ملکیت , ] 
ب: قوله : وایضاً: 

اگر معاطات مفید اباحه خالی باشد» بدان معنی است که از اول اصلاً و رأساً 
ملکیت نیامده [نه ملک لازم و نه ملک مترلزل] آنگاه چگونه ممکن است که با 
تلف یکی از دو مال ملکیت لازمه بیاید؟ مگر تلف ملک آور استب؟ پس از حکم 
مشهور به حصول لزوم بعد از تلف » پی می بریم که از قبل ملکیټ بوده ولی لزوم 
نبوده و پس از تلف » تبدیل به ملک لازم می گردد . 
وله : واتما الافعال : 

در فراز چهارم‌دفع شبهه ای کرده؛ و آن اپنکه : اگر معاطات حقبقه بیع است 
و مفید ملکیت است؛ حوب بیع» مفید ملک لازم است و مقصود متعاطیین هم 


همین بوده» پس علی القاعده باید بفرمائید : معاطات هم ملکیت لازمه می آورد 
[چنانکه شیخ مفید فرمود] چرا حکم به جواز و تزلزل کردید و فرمودید : معاطات 
مفید ملک جایز است؟ محقّق ثانی در جواب می فرماید : میان افعال و اقوال فرق 
است ؛ و آن اینکه : اقوال یا صریح و نص در مطلوبند و یا لا اقل ظهور در مطلوب 
دارند و به وضوح بیع لازم را دلالت دارند . 

ولی افعال به این پایه از قوت نیستند» فعل و عمل مجمل است و به برکت 
قرائن» جهة الفعل روشن می شود. ولذا به قدر متیقن اکتفا می شود و آن اصل 
ملکیت است و اما مفید لزوم هم باشد» محرز نیست . ولذا حکم به جواز نموده 
و می گوئيم : 

تا زمانی که مالها در دست طرفین موجودند و تراد [رد طرفینی] ممکن 
است» ملک جایز و قابل استرداد است . و همینکه یکی از دو مال تلف شد» تراد 
ممتنع می شود و بناچار لزوم محقّق می شود و دلیل امتناع تراد آنست که : هریک 
از دو مال در مقابل دیگری و عوض او است . و وقتی یکی تلف شد» آندیگری هم 
مقابل ندارد و اگر بر گردد عوض» جای او را نمی گیرد ولذا بر گشتنی نیست . 
وله : ویکفی : 

لازم نیست تمام یکی از دو مال تلف شود بلکه کافی است که قسمتی از 
یکی از دو مال تلف شود و به مجرد تلف بعض. ملک لازم آمده و حق رد ساقط 
می شود» زیرا در باقیماند؛ از عین تالف» تراد ممکن نیست» چون هم مستلزم 
تبعض صفقه است [که گاهی کامل بودن آن نزد عقلاء مطلوبیت دارد. ] و هم 
مستلزم ضرر به طرف مقابل است ” [ولا ضرر ولا ضرار فى الاسلام "] 
فوله : ونحوه : 
(۱)جامع المقاصد؛ ج۴ ص۵۸ و ۵۷ . 
(۲)وسائل الشيعة» ج۰۱۲ ص۳۶۴ باب ۱۷ من آبواب الخیار حدیث ۳ و۴ و۵. 


طبق حکایت مفتاح الکرامة ج ۴ ص۱۵۵ نظیر فرمایشات مذکور را در 
حاشیه برارشاد "" علامه هم بیان کرده اند» مضافاً به دو نکته که در حاشیۀ ارشاد 
افز وده اند : 

۱ مقدمه : از نظری دو اباحه متصور است : 

الف : اباحهٌ ابتدائی یعنی اباحه ای که ابتداء مقصود است و متعاطیین به قصد 
اباحه دادوستد می کنند. [صاحب جواهر ره محل نزاع را اینجا قرار داد . ] 

ب: اباحه‌غیر مستقیم یعنی اباحه‌ای که مترتب و متفرع برملکیت 
است که وقتی مشتری مالک مبیع شد» حق دارد در آن تصرف کند . با حفظ این 


س 


مهدمه . 

در واقع در جامع المقاصد فرمودند: مراد مشهور از اباحه ملکیت است . 
ولی در حاشیه ارشاد می خواهند بفرمایند : اباحه ای که در کلام مشهور امده 
همان اباحه است ولی نه اباحه مستقیم که صاحب جواهر مدعی است؛ بلکه 
اباحهٌ غیر مستقیم و متفرع برملکیت» که وقتی انسان مالک رقب عین شد [یعنی 
غین ملک طلق او شد و زمام اسر ملک در دست او قرار گرفت و سلطه پیدا 
کرد. ] هرنوع تصرفی برایش مباح می شود. و این اختصاص به معاطات و بیع 
فعلی ندارددر سایربیوع و معاملات هم مطلب همین است . پس مراد اباحهُ مترتب 
برملکیت است . 

آنگاه اگر با معاطات» همین مقصود حاصل شد» پس گفتار ما تثبیت می شود 
که می گفتیم : معاطات مفید ملکیت است و اگر اثر مقصود مترتب نشد ناچار باید 
بگوئیم : این معاطات کلاً فاسد است و حتی اباحه تصرف هم نمی آورد» زیرا که 
ما قصد لم یقع [مقصود اباحه دنبال ملک بود] و ما وقع لم يقصد [یعنی برفرض هم 
اباحهُ محضه بیاید» مقصود طرفین نیست . ] و معاملات هم تابع قصود است . و 


SEO)‏ اس و ون ار با ست: 


اگر ما قصده المتعاملین واقع نشد باید کل باطل باشد . 

۲-ثمره ملک رقبة : اگر با معاطات» آخذ مالک رقبهُ عین شود ثمراتی هم 
دارد : 

الف : نمائات این عین در ملک آخذ داخل می شود که [مثلاً اگر گوسفندی 
را به معاطات اخذ کرده بره و پشم و شیر گوسفند و چاقی او همه ملک آخذ 
| س ۱ 

ب : پاره‌ای از تصرفات متوقف برملک است و تا متصرف مالک نباشد حق 
چنان تصرفی را ندارد» مثل بیع چیزی برای خودش» عتق عبدی به نیت خودش؛ 
مباشرت با جاریه ای که به معاطات گرفته و ... که روایات می گوید : لا بيع الافی 
ملک ولا عتق الا فی ملک ولا وطی الافی ملک و ... 

حال اگر معاطات مفید ملک شد اینگونه تصرفات هم برای آخذ جایز 
خحواهد بود. و کسیکه [شهید اول و شیخ طوسی که درادامه عبارت آنها 
خواهد آمد] فتوی به منع وطی جاریۂ معاطاتی داده» سن غریی آورده اسکا: 
[زیرا وقتی ملکیت آمده دیگر چرا مباشرت جایز نباشد . ] پس از دو کلام محقق 
ثانی در دو کتابش کاملاً روشن شد که : ایشان معاطات را مفید ملک متزلزل 
دانسته و منظور مشهور از اباحهٌ تصرف را نیز به ملک متزلزل تفسیر و توجیه 
کرده است . 
قوله : والذی: 

مرحوم شیخ می فرماید : به نظر ما اقوی اینست که : کلمه اباحه تصرف را در 
کلام مشهور به معنای خودش بگیریم و تأویل نبریم» و بگوئیم : مشهور در 
معاطات طرفدار اباحه مجرده هستند» و این را در معاطات به قصد تملیک 
می گویند [نه به قصد اباحه که صاحب جواهر می فرمود . ] یعنی با اینکه متعاطبین 
به قصد تملیک تعاطی می کنند ولی اثر حاصل از این دادوستد ملکیت نیست بلکه 


مجرد اباحهٌ تصرف است . 

البته منظور این نیست که متعاطیین مستقیماً و بالمطابقه انشاء اباحه کرده اند 
بلکه منظور مدلول التزامی است "" یعنی اینکه طرفین در خارج هرکدام سلعة و 
متاع خویش را در اختیار دیگری می گذارد و با رضایت کامل به او می دهد و او را 
مسلط برمال می سازد لازمهٌ چنین اعطاء و تسلیمی آنست که گیرنده بتواند هرنوع 
تصرفی [حتی تصرفات متوقف برملک از قبیل : بیع » وقف و ... ] در عین بنماید . 

[پس دو مسبب و دو سبب مطرح است» 

۱ ملکیت. 

۲ ابا حه . 

سبب ملکیت محرز نیست» چون معاطات است و سببیت آن مشکوك 
است ولذا استصحاب بقاء مال در ملک مالک اصلی جاری می شود و حکم به 
ملکیت نمی شود ولو مقصود و مدلول مطابقی بوده ولی سبب اباحه همان اعطاء 
aS A O‏ 
می شود . . و در واقع مدلول مطابقی محذور دارد و بدان ترت تیب اثر داده نمی شود . 
و مدلول التزامی محذور ندارد و سب ا ۳ 
قوله : فلا برد : 

با بیان مذکور هیچ ایرادی برمشهور وارد نیست مگر یک ایراد مهم که 
محقق ثانی داشت و حاصل ايراد اینست که : اباحه تصرف از ملکیت سرچشمه 
می گرفت یعنی چون مالک است حق هرنوع تصرفی دارد» و ملکیت از معاطات 
بوجود می آمد که مقصود طرفین بود» و علی الفرض ملکیت نیامد» پس 
اباحه تصرف هم نباید بیاید» به عبارت دیگر : اباحۀ مطلقه که مقصود طرفین 
نیست» اباحه مقیده به ملکیت مراد است [ولذا اگر از طرفین ببرسی : این مال 


(۱)شهید شهید انی هم در مسالک همین را فرموده: ج۰۳ ص۱۳۸ . 


ولو ملک طرف هم نشود تو راضی به تصرف هستی؟ می گوید : خیر من به قصد 
ملک داده ام و با این فرض راضی به تصرف هستم نه مطلقا] و وقتی قید آن که 
ملکیت است منتفی شد» مقید هم که اباحه تصرف باشد منتفی می شود . «ذا 
انتفی القيد انتفی المقید) 

پس نتوان اینها را از همدیگر تفکیک کرد و اباحه را قبول کرد بدون ملکیت 
بلکه یا هردو را باید بپذیریم و بگوئیم : 

با معاطات ملکیت می آید و آن منشاً اباحهٌ تصرف است؛ و یا بايد هردو را رد 
کنیم و حیث اینکه مشهور اباحه را قبول دارند بناچار باید ملکیت را هم بپذیرند» 
و خحلاصه مدلول مطابقی و مقصود اصلی را از مدلول التزامی و مقصود تبعی نتوان 
تفکیک کرد . 

به عبارت دیگر : همانطور که محقق در حاشيه ارشاد فرمود: این اباحه 
تصرف مترتب برملکیت است و از آنجا که سرچشمه می گیرد و منشاً دیگری 
ندارد و وقتی ملکیت نبود پس اباحه هم نباید باشد و اگر اباحه هست پس ملکیت 
هم باید باشد . 
قوله : اذا الاباحة : 

گویا کسی می پرسد: چرا منشاً دیگری برای اباحه نباشد؟ شیخ در جواب 
می فرماید : زیرا که اباحه از دو حال خارج نیست : ۱-اباحه مالکیه» ۲-اباحه 
شرعیه اگر اباحۀ مذکور اباحه مالکیه باشد» فرض اینست که از مالک چیزی جز 
تملیک صادر نشده و براین وجه راضی به تصرف است نه مطلقا» پس اباحۀ 
محضه بطور مطلق نیست و اگر اباحهٌ شرعیه باشد» می گوئیم : 

اولا: هیچ دلیلی براباحهُ شرعیه در باب معاطات در بیع نیست . 

انیا در کلام مشهور هم هیچ اشاره ای به نص نشد که فتوای به اباحه په 
انتتاد نض باشد: 


الا : اثری که مقصود متعاطیین بود ملکیت بود نه اباحه» و حیلی بعید است 
که شارع تعبداً اثر مقصود را الغاء کند واثر غیر مقصود را مترتب سازد [فانه یبعد 
الغاء الشارع ماعلیه سيرة العقلاء و بنائهم من ترتب الملک على المعاطات 
والحکم تعبداً بجواز تصرف کل منهما فی مال صاحبه] 

و رابعاً: اگر در کلمات اصحاب دقت کنیم » در می يابیم که مراد اباحه 
مالکیه است نه شرعیه» و اگر مراد این شد» اشکال باقی است که اباحه مالکیه قید 
دارد و آن ملکیت است و با انتفاء آن اباحه نیز منتفی است . فکیف تقولون 
بالاباحة دون الملکی؟ 
قوله : ویژید : 

موید توجیه محقق انی [و اینکه مراد مشهور از اباحه همان ملکیت جایزه 
می باشد] عبارتست از : مقدمه : تصرفات در یک مال دو گونه است: 

۱-تصرفی که متوقّف برملکیّت نیست یعنی بدون مالک بودن هم می توان 
آنها را انجام داد مانند تصرف در ماشین» فرش منزل» کتاب و ... که با رضایت 
مالک برای غیر او جایز است . 

۲-تصرفی که مشروط و متوقف برملکیت است وتا انسان مالک نباشد حق چنین 
تصرفی را ندارد» مانند عتق و بیع چیزی را برای خود و وطی جارية و وقف و ... 

با حفظ این مقدمه که قبلاً هم اشاره شد. می گوئيم : مشهور در باب 
معاطات بقول مطلق فرموده اند : معاطات مفید اباحهٌ تصرف است و با معاطات 
هریک از متعاطیین حق دارند در مال مأخوذ تصرف کنند» و محدوده ای برای آن 
بیان نکرده اند » این اطلاق کلام هریک از دو قسم مذکور در مقلدّمه را شامل 
می شود» پس تصرفات متوقفه برملک هم جایز است . 

و لا ریب در مشروطیت اینها به ملکیت» پس به برهان ان از اثر پی به مؤثر 
می بریم» از مشروط پی به شرط می بریم » یعنی از جواز این تصرفات پی به 


ملکیت می‌بریم» پس معاطات مفید ملکیت است و منظور مشهور هم از اباحه 
همین است . 

[نکته : وجه تعبیر به موید نه دلیل : امکان الخدشة فى هذا البیان : بمنع 
الاطلاق فى التصرف المذکور فى کلامهم فان اکثرهم قدر تبوا جواز التصرف 
على الاباحة وفرعوه علیها وقضية ذلك اتهم بصدد بیان اثر الاباحة ونتیجتها 
فینحصر بما لا یتوقف على الملک لان الاباحة لا تنتج اثر یضادها وینافیها ... ] 
فوله : والتزامهم : 

اشکالی است به تأیید مذ کور : قبول داریم که فرمایش مشهور به اطلاق خود 
تصرفات متوقف برملکیت را هم شامل است» ولی این اطلاق دلیل آن نیست 
که : معاطات از اول مفید ملکیت باشد» بلکه احتمال دیگری وجود دارد و آن قول 
به ملکیت آناما قبل از این تصرفات است . 

بیان ذلک : از طرفی از ابتدا ملکیتی برای آخذ محقق نشده» از طرف دیگر 
اطلاق کلام تصرف متوقف برملک را هم می گیرد» از طرف سوم هم لا بیع ولا 
عتق و ... الاأفی ملک» جمع هم اینها قول به ملکیت مقرون به اين تصرفات 
است ‏ یعنی یک آن قبل از این تصرفات آخذ» مالک مال مأخوذ شده و بدنبال آن 
این تصرفات انجام گرفت پس هم این تصرّفات مجوز پیدا کرد و هم دلیل یا موید 
برگفتار محقق ثانی نشد. 

سپس مستشکل برای رفع هرگونه استبعادی» می گوید : قول به ملکیت آناما 
قبل از تصرف در مانحن فیه» نظیر هم دارد و در ابواب دیگر» مثل آن را قائل 
شده اند» و دو نظیر می آورد : 

۱-در بیوع خیاری اگر فرضا بايع در ضمن عقد بيع ؛ به مدت یکماه برای 
خود حق الخیار جعل کرد» و گفت : این منزل را می فروشم و شرط می کنم که 
(۱)هداية الطالب ص ۱۶۰ . 


تا یکماه اگر خواستم فسخ کنم» مشتری هم با همین شرط ضمنی معامله را قبول 
کرد» در مدت مذکور بیع خیاری و متزلزل است» آنگاه برمبنای مشهور به نفس 
عقد» علقَهٌ ملکیت از بایع به مشتری منتقل شد . 

[البته برمبنای شیخ طوسی با انقضاء مدت خیار» ملکیت محقق می شود که 
در جای خود بحث شده] ولی ظرف مدت مذکور بایع حق دارد مجدداً این علقه را 
به خود برگرداند» و بالاجماع می تواند این کار را با فسخ قولی انجام دهد» یعنی 
بگوید : فسخت ...و یا با فسخ فعلی انجام دهد یعنی فعلی انجام دهد که دلیل 
برفسخ باشد . 

از جمله افعال تصرفات ناقله است» یعنی در مدت خیار» همین عین را به 
شخص ثالث بفروشد. ` 

آنگاه در چنین فرضی این اشکال پیش می آید که : فروشنده که مالک منزل 
ای ی ین ی 
کرده اند با اینکه لا بیع الا فی ملک؟ 

جواب همان است که در اینگونه موارد یک آن قبل از بیع ذی الخیار» معامله 
قبلی بهم خورده و منزل به ملک بایع برگشته و فروش دوم او مطابق قاعده است و 
بیع فی ملک است نه لا فی ملک . 

در باب هبه» موارد خاصی هبه لازم شده و واهب حق رجوع ندارد 
مثل ۰ بۀ به ذی رحم» هبه معوضه. بعد از تصرف متهب و ... حال از این موارد 
بگذریم در مواردی که هبه جایزه است وواهب حق رجوع دارد» فی المثل 
مجاناً و بلاعوض چیزی را به بیگانه ای هبه کرده و او هم هنوز تصرفی نکرده» 
واهب حق رجوع دارد. حال گاهی این رجوع را با فعل و تصرف ناقل انجام 
می دهد . 

یعنی از طرفی به زید هبه کرده» از طرف دیگر آن را به بکر می فروشد» باز 


این مشکل وجود دارد که : هبه تملیک است و با وهبت ... عین به ملک زید داخل 
شد» و واهب مالک نیست تا بتواند بفروشد. ولا بیع الا فی ملک پس چگونه فقهاء 
فرموده اند : حق دارد بفروشد؟ جواب همان است که : یک آن قبل از تصرف 
ناقل» عین موهوب به ملک واهب برگشته و سپس فروخته شده و قانون لا بیع الا 
فی ملک لطمه ای نخورده است . 

حال ما نحن فیه هم نظیر این دو مورد باشد که ملکیّت انا ما قبل از تصرّف» 
برای آخذ درست شود. 
قوله : بعید : . 

مرحوم شیخ به دفاع از محقق ثانی می فرماید : این التزام بعید است . 

قوله : وسیجبی : این در واقع وجه البعد است و آن اینکه : به فرمودهُ کاشف 
الغطاء : اين التزام مستلزم تأسیس فقه جدید و قواعد جدیده است "" [از جمله 
اینکه : عقود تابع قصود نباشد در حالی که بالاجماع العقود تابعة للقصود و ... ] 

واحدی از فقهاء بدان مستلزم نیست . 
قوله : ولکن : 

بطور فهرست وار می گوئیم : 

الف : مشهور گفتند : معاطات مفید اباحه تصرف است . 

ب : صاحب جواهر فرمود: محل نزاع در معاطاتی است که به قصد اباحه 
تصرف انجام پذیرد» این توجیه به نقل عباراتی از فقهاء مبسوطاً رد شد وابعدیت 
آن بیان شد . 

ج محقق انی فرمودند : نزاع در معاطات به قصد تملیک است» ولی 
منظور مشهور از اباحهُ تصرف اباحهٌ محضه نیست بلکه ملک متزلزل است . این 
بیان نیز رد شد . 


(۱)کلام کاشف الغطاء مبسوطاً خواهد آمد . 


د : مرحوم شیخ فرمودند : اوّلا نزاع در معاطات شایع و متعارف است یعنی 
ما فصد به التملیک) و مشهور در چنین موردی حکم به اباحه کرده اند» و ثانیاً مراد 
آنها از اباحه به معنای حقیقی کلمه یعنی اباحهٌ مجرده از ملک است و قابل توجیه 
تن سس دال روز ررد که خر ا ای ول ملک ا 

جواب این بود که: سبب اباحه موجود است ولی سبب ملک مشکوك 
است ... و سپس عمده اشکال این مطلب را از زبان محقق انی طرح کردند و تا 
اینجا با سه بیان در تقویت اشکال مذکور کوشیدند : 

۱ اباحه مالکبه ا 

۲-قوله : ویوید ذلک ... 

۲ قوله: والتزامهم که شبهه ای را جواب دادند» وهرجه در توان داشتند در 
طبق اخلاص گذاشته و از محقق انی یا ثانی المحققین» دفاع کردند. 

ولی بعد از همۀ اینها می فرماید : انصاف اینست که : التزام به ملکیت اناما که 
مستشکل مطرح کرد و بدنبال آن» التزام به قواعد جدیده ... به مراتب از توجیه 
کلمات قوم و حمل اباحه برملک جایز و متزلزل» آسانتر است» و مارا از التزام 
به این امور نترسانید . 

سېس به سه بیان مطلب را دنبال کرده و نتیجه می گیرند که معاطات مفید 
اباحه محضه است : 

بیان اول : جمع بین چهار امر» ایجاب می کند که ملکیت آنامائی را بپذیریم : 

۱ از طرفی اصل اولی در معاطات عدم ملکیت است» زیرا سببیت آن برای 
ملکیت» مشکوك است» و استصحاب عدم ملکیت جاری می شود . 

۲ از طرفی هم دلیل خاصی از قبیل اجماع و ... برملکیت وارد نشده تا تعبداً 
تسلیم باشیم و بگوئیم : ولو به حکم قاعده» معاطات ملک آور نبود ولی بدلیل 
خاص مفید ملکیت است . 


۳ از طرفی هم دلیل خاصی [اجماع» برفرض بودن] برصحت تصرفات 
متوقف به ملک دلالت دارد» یعنی اجماع می گوید : بعد از معاطات 
طرفین حق دارد در ما وصل البه» هر نوع تصرفی انجام دهد حتی البيع والعتق 
و 

۴-از طرفی هم لا بیع الا فى ملک و ... 

حال اگر بگوئيم : از اول معاطات ملکیت آمده» به استصحاب اعتنا نشده» و 
ار وای ی به امر سوم و قانون لا بیع الا فی ملک 
اعتنا نشده» مقتضای جمع بین این چهار امر عبارتست از : قول به ملکیت آنآما قبل 
از تصرفات مذکور: پس این قول و التزام کاملاً منطقی و مقتضای جمع است» و 
ترسی ندارد. 

بیان دوم : قوله : مع ان : 

بیان اول براین فرض بود که برجواز تصرف مذکور» اجماعی داشته باشیم و 
صحت تصرفات مذکور را مسلّم بگیریم . 

ولی در بیان دوم می گوئيم : هیچ دلیلی نداریم مبنی براینکه متعاطیین حتی 
تصرف متوقف برملک هم می توانند انجام دهند . 

و تنها دلیل قابل فرض» اجماع است که متأسفانه اجماعی نیست زیرا که 
شهید اوّل ره در حواشی قواعد علامه ره تصریح کرده به اینکه : تصرفات متوقف 
برملک برای متعاطیین جایز نیست و مشال آورده به اينکه: مشلا مال مأخوذ به 
معاطات را بابت خمسی که به گردن او آمده یا به مال او تعلق گرفته» نمی تواند 
1 

و نیز بابت زکات حق ندارد ببردازد» و نیز جاریه ای را که به معاطات 
کر حون ارد وط کد و" 


() حاشيه مذکور در اختیار ما نیست: واما حاکی عبارتست از: مفتاح الكرامة» ج۴ 


پس دلیلی برجواز هر تصرفی بیدا نشد» و قدر متیقن آنست که : تصرفات 
غیر مالکانه صحیح است و با معاطات تجویز می شود» لا غیر» پس تأییدیه ای که 
قبلاً برای محقق آوردیم رد شد . 

بیان سوم : 
قوله : وما یشهد : 

یکی از شواهد بعد توجیه محقق مذکور» و قرب مدعای ما [منظور مشهور 
اباحۀ محضه است ولو قصد متعاطیین تملیک بوده» نه اینکه مراد ملک متزلزل 
باشد . آمطلبی است که شیخ طوسی در مبسوط "" و ابن ادریس در سرائر "۲ 
تصریح کرده اند و از ظاهر قواعد علامه نیز مستفاد است"" و آن اينکه : اگر 
مهدی مالی را به مهدی اليه اهداء کرد ولی به هدیۀ معاطاتی و فعلی نه قولی و 
دارای ایجاب و قبول» فرموده اند : چنین هدیه ای موجب ملکیت نینست . و اگر 
بخواهد ملک آور باشد و هدیه ملک طرف بشود باید ایجاب و قبول باشد» ولو از 
رسول یعنی لازم نیست از خود اهداء کننده باشد بلکه از پیکی که هدیه را به طرف 
می رساند » هم کفایت می کند . 

ولی اگر از هیچکدام نبود مفید ملک نیست . و منحصراً مفید اباحهٌ تصرف 


است . 
کیفیت استشهاد: بدون تردید اهداء کننده به قصد تملیک مالی را به کسی 
مقصود مترتب نمی شود و اثر غیر مقصود مترتب می شود . 
ما نحن فيه هم کذلک یعنی در معاطات معاوضه ای و بیعی هم طرفین قصد 
ص۱۵۸ . 
(1)المبسوط » ج٣‏ ص ۱۳ ۲ . 


(۲)السرائر» جح ص۱۷۷ 
(۳)سلسلة الینابیع الفقهية» ج۰۱۲ ص۳۷۸. 


تملیک معاوضی دارند ولی چون ایجاب و قبول نیست ۰ ملک نمی آید» و صرفا 
اباحۀ تصرف می آید . و بلکه اگر در هدیه ملک نیامد [با اینکه از عقود جایزه 
است] پس در بیع بطریق اولی ملک نمی آید [چون از عقود لازمه است و حکمش 
قو له : ولکن : 

تازه در باب هدیه هم که اباحۀ تصرف آمد» باز کی نیست و شیخ طوسی 
باب وطی الجارية را استثناء کرده یعنی اگر جاریه ای را بدون ایجاب و قبول» به 
کسی هدیه کردند» او حق دارد از خدمات جاریه بهره مند شود [از قبیل طبخ - 
نظافت » خیاطت و ...] ولی حق مباشرت ندارد. چون ملک او نشده ولا وطی الا 
فی ملک یس مطلق تصرفات جایز نیست . [البته اگر در وطی جاریه نص باشد» 
تعبداً استشناء می شود ولی اگر نص خاصی نیست و به لحاظ عدم ملکیت استثناء 
شده) باید گفت : استثناء مذکور اختصاصی نیست و از باب مثال است و عتق و 
قوله : ثم ان : 

از طرفی مشهور و معروف بین المتآخرین آنست که : هرکس طرفدار اباحه 
مجرده است و می گوید : معاطات فقط اباحه تصرف مى آورد» قائل است به 
اینکه : معاطات حقيقةٌ بیع نیست» چنانکه ظاهر عبارت ابن ادریس» ابی الصلاح» 

و بلکه ابن زهره براین مطلب ادعای اجماع نمود و فرمود: فان ذلک لیس 
ببیع ... ویدل على ما قلناه الاجماع» از طرف دیگر محقّق انی مدعی شد که 
همین است ودرواقع گویا ادعای اجماع داشت براینکه : معاطات بیع صحیح است . 


مرحوم شیخ می فرماید : شگفتا!! چقدر این دو ادعا با یکدیگر فاصله دارند 
و دقیقاً بردو طرف نقیض قرار دارند» یکطرف می گوید : بالاجماع معاطات بیع 
نیست. و طرف مقابل می گوید : در بیع بودن معاطات تردید نکن » حت ما بیع 
است ...ولی به نظر ما هردو ادعا خلاف ظاهر است . 

[ اما ادعای ابن زهره : بیع مبادلة مال بمال است» انشاء تملیک عین بعوض 
است و در هیچکدام لفظ خاص و ایجاب و قبول نهفته نیست . پس معاطات هم 
بیع است و انشاء تمیلک فعلی است . 

واما ادعای محقّق : مبسوطاً روشن شد که مراد مشهور از اباحه» ملکیت 
متزلزل نیست بلکه اباحهُ صرفه است و گاه تصریح به عدم ملکیت داشتند . ] 
فوله : ویدفع : 

مضافا به اینکه هر دو ادعای متناقض. خلاف ظاهر بودند» هر کدام ايراد 
جداگانه ای هم دارند» اما توجیه محقق دو ايراد دیگر دارد : 

۱-برخی از همین مشهور که معاطات را مفید اباحه دانسته اند» در جای خود 
تصریح کرده اند به اینکه : یگانه شرط لزوم بيع > اسقاط كلية خیارات [خيار 
مجلس - حیوان عیب- شرط و ...] است . یعنی بیع فی حد ذاته از عقود لازمه 
است » ولی بالعرض و در اثر جعل یکی از خیارات» متزلزل و جایز می گردد» و 
شرط لزوم» سقوط خیارات است [حال این جمله را می توان به سه صورت تبیین 
کرد : 

الف : جمله شرطیه : اگر بیع خیاری بود جایز و متزلزل است . 

ب: جمله حصریه : منحصراً بیع خیاری» جایز و غیر لازم است . 

ج: جمله وصفیه : بیعی که این صفت دارد خیاری است غیر لازم است . ] 

مفهوم هرکدام از این جملات [بنابراینکه وصفیه هم دارای مفهوم باشد . ] 
آنست که : پس هر بیعی که خیاری نباشد» لازم خواهد بود. [و معاطات اگر بیع 


باشد» بیع بدون خیار است» و به حکم مفهوم مذکور. باید بیع لازم باشد نه جایز 
و متزلزل» بس جرا فرمودید : مفیدملک جایز است؟] 

۲- در جملۀ متن سه احتمال وجود دارد که طبق هرکدام اشکال برمحقق ثانی 
وارد ات 

الف : کلمه صحت و بالصیغه نباشد و تنها انعقاد البیع باشد» یعنی عير 
واحدی تصریح کرده اند که : از شروط انعقاد بیع › ایجابت و قبول است . مفهوم 
شرط آنست که: پس اک ایجاب و قبول نبود» ااا نخ اة برخحلاف 
است » مفهومش اینست : اگر ایجاب و قبول نبود» بیع فاسد خواهد بود» در 
حالی که محقّق انی معاطات را بیع صحیح و مفید ملک می داند . 

پس طبق نظر ایشان باید بگوئيم : ایجاب و قبول از شروط لزوم بیع است نه 
صحت آن» چون بدون اين الفاظ هم بيع صحیح است . ولی حضرات جنین 
نفر مودند : و لفظ را شرط صحت دانستند» پس معاطات بیع فاسد است . 

ج طبق آنچه در متن آمده: ایجاب و قبول از شرائط صحت انعقاد بیع 
بالصيغه است» یعنی صحت بیع بالصیغه و فول» مشروط به ایجاب و قبول 
است ‏ مفهومش اینست که: صحت بیع غير قولی» مشروط به الفاظ خحاصه 
نیست و بدون لفظ هم صحیح است [و به ضميمهة عدم القول بالفصل › لازم هم 
لازم» نه اینکه بفرمائید : غیر لازم است . 

پس به هر حال سخن محقق ثانی ناتمام است . 
قوله : واما الاول : 

و اما ایراد سخن ابن زهره و دیگران که می گفتند : معاطات حقيقة بیع 


نیست : نتوان بصورت کلی معاطات را بیع دانست و پا بیع ندانست» بلکه تفصیل 
در کاراست : اگر در باب الفاظ معاملات و از جمله در مورد بیع » صحیحی باشیم . 
بعنی بگوئیم : لفظ بیع در نزد متشرعه و فقهاء عظام حقیقت در خصرص 
صحیح یعنی مؤثر در نقل و انتقال است و در فاسد و غیر مؤثر مجاز است ؛ براین 
مبنی معاطات حقيقة بیع نیست و نفی بیع بودن از آن كاملا بجا است ؛ علي 
الخصوص در کلام کسانی که می گویند : از شروط صحت بیع وجود صیخه است 
[که از طرفی صیخه را شرط صحت مي‌دانند؛ و از طرفی بیع را براي صبحیح و 
جامع همه اجزاء و شروط قرار می دهند» و از طرفی هم معاطات» شرط مدذکور 
را واجد نیست . پس حقيقة معاطات بیع نیست .۰ ] و یا کسانی که بیع را به عفد 
تفسیر می کنند و می گويند : البیع هو العقد... يا هو الایجاب والفبول ... [قبلاً در 
تعریف بیع گذشت . ] که طبق این دو معنی هم معاطات حقیقة بیع نیست 

قوله : ولو پناء: 

بیع را حقیقت در صحیح بدانیم په دونجو متصور است : 

ا صحت شرعیه در معنای آن دخیل باشد پعنی بیع آن معامله و عقدی استِ 
که شرعاً صحیح و مزثر و مفید نقل و انتقال و ملکیت باشد. طبق این صورت 
قطعاً معاطات بیع نیست چون شرعا سببیت آن پراي ملکیت ثاپت نیست . ولی 
اصل این مبنی باطل است و قبلاً گذشت که الفاظ معاملات حقائق شرعیه نیستند , 

۲ صحت عرفیه در معنای بیع مدخلیت داشته پاشډ [تعبیر په ولو پناء اشاره 
به همین فرد آدنی است تا چه رسد په فرد اعلي که صورت اولي بود . ] یعنی بپم 
براي انشباء تملیک مور در اظر عرف وضع شده باشید و از نظر شرعي معلی و 
مفهوم جدیدی نیافته بلکه په همان معني است منتهی عرف و شرع گاهي در 
مصادیق بیع الجتلاف دارند» یعنی برخی از بیوع عرفا و شرعاً بیع صبوری بوده و 
فاقد اثر است» مثل بیع هازل و نائم و ... و بعض از بیوع شرعاً و عرفاً صحیح و 


مژثر است » مثل نوع معاملات معمول در بازار؛ و بعض از بیعها عرفا موثر و 
موجب ملکیت است. 

آنگاه اگر در نظر شارع مقدس و یا در رأی متشرعه و مسلمین به عنوان اینکه 
مسلمانند و از حیث اينکه متدین به دیانت اسلام اند [نه به عنوان اینکه از عقلاء 
هستند یا دارای عادت کذا هستند و ...] که به این حیثیت فعل آنها کاشف از نظر 
موافق شارع است؛ در نظر یکی از ايندو صحیح و موثر بود که نوعاً چنین است؛ 
آن بیع عرفاً و شرعا بیع حقیقی خواهدبود. و اگر از نظر شرع صحیح و مفید 
ملکیت نبود [مانند بیع ربوی -غرری و...] بیع صوری خواهد بود. ولو عرفا 
صوری نباشد ولی شرع در بعض مصادیق عرف را تخطئه می کند .[ مطالبی که در 
ولو بناء... تا فی نظر العرف آوردیم قبلاً هم در معنای بیع گذشت . ] 

[قول مصنف : فان قلنا ... یک عدل قضیه است واین ان شرطیه معادلی هم دارد 
که بخاطر وضوح آن نگفته اند و اشکال به این عه روی همین عدل است وآن‌اینکه : و 
ان لم نقل به بل قلنا بانه حقيقية فى الاعم فلا يصح نفی البيعية على وجه الحقيقة . 

پعنی : اما اگر قائل به صحیح نشدیم بلکه اعمی بوده و گفتیم : بیع حقیقت 
در اعم از صحیح و فاسد است » در این فرض بلاشک نفی بیعیت صحیح نیست 
و نتوان گفت : معاطات حقيقة بیع نیست . خير» بیع است ولی بیع صحیح و 
مؤثر نیست بلکه بیع فاسد است و منظور از فساد هم فساد از حیث اثر مقصود 
است یعنی ملکیت برآن مترتب نمی شود نه فساد مطلق و من جمیع الجهات که 
حتی مفید اباحه نیز نباشد . 

البته مقتضی القاعده این بود که وقتی فاسد شد وجودش کالعدم باشد و اباحه 
هم نیاورد ولی بدلیل خاص که اجماع باشد اباحهٌ تصرف حتمی است» و چون در 
علم اصول حق با اعمی ها است . پس نتوان گفت : معاطات بیع نیست» خیر بیع 


است . ] 


است و مجموعا این جملهٌ شرطیه جواب و اما الاول است و فراز ولو بناء تا فی 
نظر العرف در میان پرانتز و اشاره به دو صورتی است که قبلا تصویر شد ... ] 
قوله : ادا عرفت : 
نتیجه رسیدیم که : دعوا برسر معاطاتی است که به قصد تملیک انجام می گیرد 
[برخلاف صاحب جواهر] و در چنین موردی مشهور فرمودند : معاطات مفید 
اباحۀ تصرف است نه ملکیت [برخلاف محقّق ثانی . ] حال که محل بحث کاملا 
روشن شد می گوئیم : 

طبق آنجه از ظواهر کلمات فقهاء مستفاد است » و تعابیر برآن مساعدت و 
همراهی می نماید » شش نظریه در معاطات وجود دارد : 

۱-معاطات [هم مثل بیع بالصیغه] مفید لزوم [ملکیت لازمه] است» آنهم 
مطلقاً [در قبال تفصیل بعدی] این قول از ظاهر کلام شیخ مفید در مقنعه استفاده 
شده [آنجا که می فرماید : والبیع ینعقد علی تراض بین الائنین فیما یملکان التبایع له 
اذا عرفاه جمیعاً وتراضیا بالبیع وتقابضا وافترقا بالابدان. "" که در مقام شروط 
انعقاد بیع که از عقود لازمه است شروطی را از قبیل : تراضی - تقابض و ... آورد 
ولی ایجاب و قبول را مطرح نکرد پس این امر شرط نیست و معاطات هم بیع لازم 
است .]و اکثر اهل سنت یعنی حنفیه و مالکیه و حنابله همین نظر را دارند» 
منتهی حنفیه قائل به تفصیل بین حقیر و جلیل بودند و احمد و مالک طرفدار اطلاق 
بودند و شافعیه مشل مشهور امامیه معاطات را مفید ملک لازم ندانسته اند که قبلا 
نقل شد و در کتاب الفقه علی المذاهب هم آمده "۳" 


(۱)مصنفات الشیخ المفید» ج۰۱۴ ص ۰۵٩۱‏ چاپ کنگر؛ُ جهانی هزارهٌ شیخ مفید. 
(۲)الفقه على المذاهب الأربعة» ج۰۲ ص۱۵۵ تا ص۱۵۸ . 


توله : ویکفی : 

[برفرض کسی در ظهور کلام مفید ره در لزوم تشکیک کند و بگوید : 
العبارة المنقولة عن المفید غير ظاهرة فی ذلک» لان مراده من تلك العبارة بیان 
شرائط الصحهة البیع ولزومه. واما عدم تعرضه لاعتبار الصيغة فى البیع فلا يدل 
على عدم اعتبارها فیه اذ من المحتمل القریب ان یکون ذلك من جهة ان اعتبارها 
فى زوم البیع من المسلمات وقد حکی عنه فى نکاح المقنعة انه لم یتعرض لاعتبار 
الصيغة فى النکاح والطلاق مع ان اعتباره فیهما من البدیهیات . "" خواهیم 
گفت : ] 

در وجود قائل برای لزوم همین بس که علامه ره در کتاب تذکره 
فرموده : اشهر نزد امامیه آنست که در بیع » صیغه لازم است ۲ [که کلمه آشهر 
افعل التفضیل است و مفادش آنست که در مقابل اشهر قول مشهور و معتذ به 
وجود دارد که صیفه را معتبر ندانسته و بدون آن هم معامله را مفید لزوم 
می دانند» و اگر لزوم قائل یا قائلهائی نداشت علامهٌ على الاطلاق تعبیر به اشهر 
نمی کرد . ] 

۲- قول به تفصیل : تردیدی نیست که در معاملهٌ معاطاتی باید چیزی باشد که 
دال بررضایت طرفینی باشد» حال اگر دال برتراضی [قبل از اصل معامله این 
تراضی حاصل شود که نامش مساومه و مقاوله است . ] يا برمعامله [اگر با خود 
این گفتن» معامله و انشاء تملیک انجام می پذیرد و قبلاً مقاوله ای نبوده] لفظی از 
الفاظ باشد [ که منظور ایجاب و قبول نیست وگرنه بیع قولی می شد» مراد الفاظی 
از قبیل : خذ هذا الدرهم عى واعطنی بقلاً او ماء و در مقابل صاحب السلعة» 
درهم را گرفته و متاعی را کیل یا وزن یاعد کرده و می گوید: تفضلوا 


( )باورقی مصباح الفقاهه جح ص۸۸ . 
(۲)التذكرة» ۳ ۰ ص۲۶۲ . 


پق تا ضا له ای کو ھاو کین وستاه نها سل کاس تس 
اظهار تراضی می نمایند و با نفس عمل و داد و ستد خارجی» انشاء تملیک 
می‌کنند . ] 

در این صورت معاطات مفید لزوم است . [مفهومش آنست که: اگر 
دال‌برتراضی يا معامله لفظ و قول نباشدبلکه با خود فعل یا قرینۀ حالیه و مقامیه و 
مانند آن رضایت طرفین دانسته شود چنین معاطاتی مفید لزوم نیست . ] این 
نظریه از برخی از معاصرین مرحوم شهید انی" و نیز برخی از محدئین 
متأخر "" نقل شده است . 
قوله : ولکن : 

این جمله که بین الهلالین واقع شده» حاشيه منه است و مرحوم شيخ 
می فرماید : دو قول مذکور را از اقوال در معاطات برشمردن محل تأمل است 
[وجه تامل آنست که : بحث ما فعلاً در حکم و اثر معاطات و نقل اقوال در این 
رابطه است» و دو قول مذکور مربوط به بحث موضوعی است . 

بیان ذلک : از نظر مرحوم شیخ : معاطات بشرط لا است یعنی معامله وقتی 
صد درصد معاطاتی است که صد در صد عملی و فعلی باشد و هیچ لفظی در آن 
مطرح نباشد» در حالی که طبق قول دوم معاطات بشرط شیئ می شود یعنی به 
شرط اینکه دال برتراضی لفظ باشد» 

و طبق قول اول که مختار محقق ایروانی همین است زیرا فرموده : انما 
یریدون بالمعاطاة کل معاملة لم تكن بالصيغة المشتملة على شرائط الایجاب 
والقبول» حصلت تلك المعاملة بالتعاطی للعوضین او حصلت بانشاء المعاملة 
بالالفاظ الفاقدة للشرائط "۳" حال طبق اين نظر : معاطات لا بشرط خواهد بود 
(۱)مرحوم سید حسن بن سید جعفر موسوی کرکی که استاد شهید ثانی بوده . 


()شیخ یوسف بحرانی در کتاب الحدائق الناظرة ج۱۸ ۰ ص ۲۵۵ . 
(۲)الحاشية علی المکاسب ص ۷۶ . 


یعنی فرقی ندارد که دال برتراضی یا معامله لفظ باشد با غیر لفظ» پس در واقم 
بحث در اینست که : آیا با آمدن لفظی از قبیل : خذ واعطنی و ... اصلاً معاطات 
نیست؛ یا موضوعاً معاطات است؟ ] 

۳ معاطات مفید ملکیت غير لازمه است [یعنی به نفس معاطات» ملکیّت 
آمد ولی تا عینین موجودند» طرفین حق فسخ دارند» و مع تلف احدیهما او بعض 
احدیهما. لزوم آمده و حق فسخ منتفی می شود . ] 

محقق انی "" این نظریه را برگزیده و آن را به کلیه کسانی هم که معاطات را 
مفید اباحه دانسته اند نسبت داده است» و اباحه را در کلام آنان به ملک جایز 
توجیه کرده که مبسوطاً گذشت و ما توجیه ایشان را نپذیرفتيم . 

۴ ظاهر عبارات کثیری از فقهاء اینست که : معاطات مفید ملکیت نیست 
ومفید اباحهُ تصرف است» آنهم جمیع تصرفات چه آنها که متوقف برملک 
نیست مثل اکل و شرب و ... و چه آنها که مشروط به ملک است مانند عتق 
وبیع و ... 

شهید انی در مسالک فرموده : کلیهٌ کسانی که طرفدار اباحهٌ تصرف هستند و 
معاطات را مفید اباحه می دانند» هرنوع تصوفی را تجویز می کنند . ٩‏ 

۵-بوسیلهٌ معاطات» خصوص تصرفاتی که متوقف برملک نباشد» مباح 
می شود نه کلیهُ تصرفات» ظاهر کلام شهید اول در حاشیه قواعد علامه ره" 
همین قول است . و متناسب با سخن شیخ طوسی در باب اهداء جاریه "" همین 
است که فرمودند : با هدیهُ معاطاتی استفاده از خدمات جاریه جایز است ولی 
مباشرت با او جایز نیست» چون منوط به ملکیت است . 
()جامع المقاصد» ج۰۴ ص۵۸ . 
(۲)مسالک الافهام ج۰۱ ص۱۷۰ . 
(۳)حاشيه مذکور در اختیار ما نیست. 

(۴) المبسوط ج۰۲ ص۳۱۴ . 


۶اصلاً معاطات از هرجهت بیع فاسد است» یعنی نه تنها مفید ملکیت 
لازمه یا جایزه نیست. بلکه اصلاً مفید اباحه تصرف هم نیست. آنهم نه تنها 
تصرفات متوقّف برملک» بلکه مطلق تصرفات» جایز نیست . این قول به علامه 
ره در نهاية نسبت داده‌شد " ولکن در سایر 5 ابه ایش از این نظریه عدول 
کرده است . 
قوله : والشهور : 

اقوال در معاطات و نقش و تأثیر آن در لزوم یا ملکیت يا اباحه بیان شد» حال 
می فرماید : به عقیده مشهور امامیه معاطات تنها مفید اباحهٌ تصرف است و موجب 
ملک نیست. بلکه می توان ادعا کردتا زمان محقّق انی احدی از فقهاء به 
صراحت فتوی به ملکیت متزلزل نداده . 

و اولین کسی که معاطات را مفید ملک دانست جناب محقق انی در 
جامع المقاصد و حاشيهٌ ارشاد است . و بلکه سعی کرد کلام مشهور را هم توجیه 
کرده و آنها را طرفدار ملک متزلزل جلوه دهد» ولی ما زیربار نرفتیم : پس قبل از 
محقق ثانی کسی قائل به ملک نبوده و از هیچ عبارتی این معنی به وضوح و 
صراحت يا ظهور مستفاد نیست . آری علامه ره در تحریر سخنی دارد که موهم 
این مطلب است؛ ایشان فرموده اند : 

اقوی اینست که: معاطات مفید لزوم نیست بلکه هریک از متعاطیین حق 
داردد تا زمانی که عین مال مأخوذ بالمعاطاة موجود است» معاوضه را فسخ کنند و 
تنها با تلف یکی از دو مال است که معاوضه» لازم و غیر قابل فسخ می شود. ۳" 

و مرحوم شهید ثانی در مسالک براساس همین عبارت به علامه ره نسبت 
داده که : ایشان طرفدار ملکیت جایزه است . ۳ 
(۱)نهاية الاحکام» ج۰۲ ص۴۴۹ 


(۲)تحریر الا حکام» جا ¢ ص۱۶۴ ۰ 
(۳)مسالک الافهام» ۰۱ ص۱۶۹ . 


ولکن مرحوم شیخ این نسبت را قبول ندارد و مدعی است که به عقیدهُ علامه 
در تحریر معاطات مفید مجرد انتفاع و اباحهٌ تصرف است نه ملکیت » و برای این 
مدعا دو شاهد و دلیل از کلام خود علامه اقامه می کنند : 

۱-همین علامه در تحریر بدنبال عبارت مذکور» فرموده: هریک از 
متعاطیین حق دارند در آنچه از دیگری قبض کرده تصرف کند و از آن منتفع 
شود و انتفاع حرام نیست " برخلاف بیع فاسد که هیچ نوع انتفاعی را جایز 
کت 

کیفیت استشهاد: اگر مراد علامه از تعبیر به : الا قوی ان المعاطاة غیر 
لازمة... اين بود که : معاطات مفید ملکیت هست ولی مفید لزوم نیست. 
لازمه اش این بود که : تعبیر بعدی ایشان یعنی : ولا يحرم ... الانتفاع بی معنی و 
را اا و ت ی و ۳ 
خواهدبود» و اینکه گفتن ندارد. از اینکه فرمود: ولا یحرم... معلوم می شود 
مراد ایشان هم مجرد انتفاع و اباحه تصرف است 

اگر بگوئید: پس الاقوی... غير لازمة»› یعنی چه؟ آیا مفهومش این نیست 
که : معاطات مفید ملک جایز است؟ 

خواهیم گفت : این تعبیر در قبال شیخ مفید و دیگران است که آنها معاطات 
را مفید لزوم می دانستند» و علامه در مقابل می فرماید : خیر مفید لزوم نیست اما 
اینکه مفید جواز است يا نه؟ از این حیث در مقام بیان نیست . 

واگر بگوئید: پس چرا لفظ معاوضه را بکاربرد؟ آیا این ظهور در مبایعه و 
تملیک و تملک ندارد؟ خواهیم گفت : این تعبیر به اعتبار اینست که : متعاطیین به 
قصد تملیک این معاطات را انجام دادند و متناسب با نیت و قصد آنها تعبیر به 
معاوضه کرد یعنی معاوضه در نظر معطی و آخذ» ولو واقعاً و خارجاً معاوضة 


(۱)تحریر الا حکام ‏ 1 ص۱۶۴ 1 


شرعی و موجب نقل و انتقال» نیامده است . 

و اگر بگوئید: پس چراتعبیر به فسخ کرد؟ مگر نه اینست که: فسخ فرع 
برتملیک و معاوضه است؟ و مگر نه اینست که اگر معاوضه وملکیتی پیش 
نیامده بود باید بجای فسخ» رد استعمال می شد و می فرمود : لکل منهما ردالعین؟ 

خواهیم گفت : این نیز به لحاظ ما فصدهٌ المتعاطیان است که قصد تملیک 
دارند و به نظر آنها ملکیت به دیگری منتقل شده پس جای فسخ است . 

و اگر بگوئید: پس چرا در بایان فرمود: فان تلفت لزمت؟ آیا معنایش آن 
نیست که قبل از تلف جواز و تزلزل و ملک کذائی وجود داشت؟ 

خواهیم گفت : این نیز به لحاظ قصد و نظر متعاطیین است . 

۲- همین علامه در تحریر در باب هبه فرموده : هبه مشروط به ایجاب و قبول 
است "" [و بدون آن منعقد نمی شود. ] سپس فرموده : آیا در هدیۀ طعام و 
خوراکی هم ایجاب و قبول لازم است؟ یا از آن مستغنی هستیم؟ اقوی عدم 
استغناء است پس بدون آن طعام یا مال موهوب دیگر» ملک طرف نمی شود آری 
تنها اباحۀ تصرف می آید و حق دارد در آن مال تصرف کند» چون قرینۀ حالیه برآن 
وجود دارد. ۲ 

و در باب هدیه نیز به این مطلب تصریح کرده که باید ایجاب و قبول باشد 
وگرنه هدیهٌ معاطاتی ملک آور نیست و مفید اباحه است " حال وقتی علامه در 
مش هبه و هدیه که از عقود جایزه هستند معاطات را صحیح و موثر در تملیک 
نمی داند» پس در باب بیع که از عقود لازمه است» به طریق اولی معاطات را 
صحیح وموجب تملیک نخواهد دانست چون عقد لازم حکمش سنگین تر از عقد 
جایز است. 
(۱)تحریر الاحکام» ج۰۱ ص۲۸۱ . 
()تحریر الاحکام» ج۰۱ ص۲۸۴ . 
(۳)تحریر الاحکام» ج۰۱ ص۲۸۴ . 


قوله : وذهب : 

بس علامه در تحریر طرفدار ملک نشد و اول کسی که معاطات را مفید ملک 
جایز دانسته جناب محفّق ثانی است. پس از ایشان هم گروهی از این نظریّه 
بیروی کرده اند . 
فوله : ولا یخلو عن فوة: 

مرحوم شیخ در رابطهٌُ با معاطات در دو مقام بحث می کنند : 

۱-آیا معاطات مفید ملکیت است یا مفید مجرد اباحه تصرّف؟ 

۲-برفرض افادۂ ملکیت» آیا مفید لزوم است یا جواز و تزلزل؟ 

اما مقام اول : می‌فرماید : به عقیدۂ ما هم [مثل محقّق انی و ...] حصول 
ملک خالی از قوت نیست . و برای این مدعا به دلائل متعددی تمسک می کنند . 

دلیل اول : شرا این دلیل به دو بیان قابل عرضه است : 

الف : سيره مسلمين : در طول تاریخ › همۀ فرق اسلامی به معاطات به چشم 
بیع نگریسته و آثار ملک را برآن مترتب نموده و با مالی که از طریق معاطات به 
دست می آوردند » همانند مالی که به وسیلۀ بیع بالصیغه بدست می آوردند . معامله 
می نمودند» یعنی آن را ملک طلق خود دانسته و هر گونه تصرفی را روا دانسته و 
بدون دغدغه خاطر آنها را مرتکب می شدند» چه تصرفاتی که متوقف پرملک 
نباشد و چه تصرفاتی که منوط به ملکیت باشد . 

از قبیل : اگر عبدی را به معاطات به چنگ آورده بودند» به عناوین مختلف در 
راه خدا آزادش می کردند» با اینکه لا عتق الا فی ملک متاع مأخوذ بالمعاطاة را 
بدیگری می فروختند» با جاریۂ کذائی مباشرت می نمودند» مال مذکور را برای 
دیگری وصیت می کردند» اگر آشذ می مرد» ورثه او این اموال را مثل بقیهُ اموال 
به ارث می بردند و غير ذلک از قبیل : وقف و هبه و صلح و ... 

واین سیره‌رامسلمین در طول تاریخ داشته اند و حلاف آن هم نقل نشده است 


دریافت کرده اند و سیره متشرعه بما هم متشرعه است . و چنین سیره‌ای حجت 


استتا: 

[از جوابی که بعداً مرحوم شيخ خواهند داد» روشن می شود که مراد ایشان 
همین سيره مسلمین است» از حاشیه مرحوم سید هم همین مستفاد است 
آنجا که مى فرماید : فان من المعلوم ان المتشرعة من زمان النبي 396 الى یومنا هذا 
یجرون احکام البیع على المأخوذ بالمعاطات ولا یفرقون بینه وبين المأخوذ 
بالصيغة. 

و... بل من المعلوم ان الأئمة 6# و اصحابهم بل ساير الناس من العلماء 
والعوام کانوا يتصرفون فى الهدايا و العطايا تصرف الملاك ولم يعهد من احد منهم 
اجراء الصيغة فیها ...۲۳ 

ب: سيره عقلاء عالم : [به نظر می آید» مراد از سیره همین بناء عقلاء باشد و 
مسلمین هم از حیث اینکه از عقلاء بودند چنین سيره ای داشتند» نه اینکه سیره 
متشرعه بما هم متشرعه باشد . ] عقلاء عالم در طول تاریخ و حتی پیش از اسلام و 
سایر ادیان الهی وبلکه از روزی که انسان در دنیا زندگی می کرده وزندگی اجتماعی 
برپا بوده) بیع معاطاتی هم بوده و سنگ بنای معاملات را تشکیل می داده و بیع 
بالصیغه تاریخ روشن ندارد» به هرحال هميشه عقلاء عالم برمعاطات کلیه 
آثار ملک را مترتب می کردند تا منتهی می شود به عصر شارع مقدس و ظهور 
اسلام . 

و در سخنان پیامبر یا ائمه 6# یکجا هم پیدا نمی شود که پیروان خود را از 
پایبندی به این سیره ممانعت کرده باشند از عدم ردع آنان؛ به رضایت آنان بدین 
سیره پی می بریم » و سيره مذکور از سیره های ممضاة و غير مردوعه بوده و حجّت 
(۱)حاشية السید على المکاسب» ص۶۸. 


[حضرت امام خمینی سلام الله عليه مى فرماید : تدل على صحتها السيرة 
المستمرة العقلائية من لدن تحقّق التمدن والاحتیاج الى المبادلات الى زماننا» بل 
الظاهر ان البیع معاطاة اقدم زماناً واوسع نطاقاً من البیع بالصيغة . 

فلا ينبغي الشبهة فى ان البشر فى اول تمدنه واحتیاجه الى المبادلات كان یبادل 
الاجناس بالاجناس من غير انشاء المعاملات باللفظ ... وکانت الاسواق من كل 
ملة جارية على المعاطاة» وقد كانت متعارفة فى عصر النبوة وبعده بلا شبهة» فلو 
كانت غير صحيحة لدی الشارع او غير مفيدة للملكية مع بناء العقلاء علیها 
ومعاملة الملكية مع المأخوذ بها مطلق. لكان علیهم البیان القابل للردع» ومعه كان 
اشتهاره کالشمس فى رابعة النهار» لان ردعها موجب لتغییر اسواق الا لمح 

اضف الى ذلك سيرة المتشرعة من العلماء والصلحاء وغیرهم» ولم يعهد 
انشاء الصيغة وبين المعاطاة فى شيئ من الاثار صحة ولزوماً...] 

دلیل دوم : قوله تعالی : #احل اللّه البيع 4" 

بیان ذلک : 

معاطات بیع ات (صغری؟ و بیع حلال است «(کبری») 

بس معاطات حلال است «نتیجه» 

هریک از صغری و کبری قابل بحث و بررسی است و به ترتیب کتاب از 
کبری شروع ھی کنیم : اما کبری : دو کلمه در کبری باید تحلیل شود : 

۱ لفظ حلیت 


(۱)کتاب البیع ج۰۱ ص۵۴ و۵۵ . 
(۲)سوره بقره. آیه۲۷۵ . 


۲ لفظ بیع 

اما بیع : واژه بیع در اصل لغت به معنای مبادلة مال به مال بود [المصباح 
المنیر که در اول بیع گذشت] و مبادلة یا با انشاء صیغه و گفتن : بعت وقبلت 
انجام می گیرد و یا با معاطات و دادوستد عملی . 

ولا شک در اينکه مجرد مبادله مذکور [با قطع نظر از آثار و تصرفات 
درعوضين] حرام نيست› و اض لا عر مت ان سول تیت و کسی 
هم توهم نکرده است تا خداوند در مقام دفع توهم حظر» بفرمايد: احل الله 
البیع . 

و نیز بیع در اصطلاح مرحوم شیخ به معنای انشاء تملیک عین به عوض بود» 
چه انشاء قولی و چه فعلی باز حرمت نفس این انشاء تملیک» معقول و متوهم 
نیست. تا آیه در صدد دفع آن باشد» بلکه نفس مبادله یا انشاء تملیک. بدون 
در نظر گرفتن آثار واحکام تصرفات طرفین در عوضین» قطعاً حلال است و کیفر 
ندارد . 

پس ظاهر آیه بدون اينکه تقدیر و تصرفی در آن انجام شود» غير معقول 
می نماید» لذا در اینکه مراد واقعی آیه چیست؟ احتمالاتی از سوی بزرگان مطرح 
شده که در اینجا به نقل سه احتمال می پردازیم : 

۱-مرحوم شیخ می فرماید : در آیه باید چیزی مقدر باشد و منظور اینست 
که : خداوند تصرفات مترتب بربیع را [که به دنبال بیع» مشتری در مبیع » و بایع 
در ثمن انجام می دهند . ] حلال کرده است . و اطلاق یا عموم آیه [به واسطة 
حذف متعلق] همۀ تصرفات بعدی را شامل است» هم تصرفاتی را که متوقف 
برملک نیست؛ و هم تصرفات متوقف برملک را. 

۲ مرحوم شهیدی در حاشیه فرموده : مجاز در کلمه مرتکب شده و بیع را 


که : خداوند مبیع را حلال کرده است . و چون مبیع » عین خارجی و مالی از اموال 
است ‏ و عین خارجی مستقیمامتعلق حکم واقع نمی شود [در اصول خواندیم 
که: هرجا عینی از اعیان متعلق حکم شرعی واقع شد. از قبیل : حرم علیکم 
الخمر» حرمت علیکم الميتة و ... حتماً بايد فعلی از افعال اختیاریه را در تقدیر 
بگیریم» از قبیل : شرب الخمر» اكل الميتة و ... ] بناچار بايد چیزی مقدر باشد و 
آن تصرف در مبیع و انتفاع از آن است . 

و چون نوع تصرف را مشخص نکرده» می گوئیم : متعلّق مفید عموم است 
یعنی خداوند جمیع تصرفات را در مبیع حلال کرده» حتی المتوقفة علی الملک ۱ 
و در ادامه از این احتمال دفاع کرده و شواهدی اورده اند » تا به اینجا که فرموده: و 
قدیتوهم ان هذا التقریب لا بأس به الا انه مبنی على کون البیع بمعنی المبيع وهو 
غير ثابت» ویندفع بما فى المصباح الذی قال العلامة الاستاذ : اه امتن کتب اللغة 
من قوله : یطلق البیع على المبیع ویقال هذا بیع جید ... ۳" 

مرحوم ایروانی در حاشیه فرموده : اصل مراد از بیع در ایه» به معنای 
مصدری و فعل البايغ نیست بلکه به معنای معامله خاصه ای است که دارای 
ایجاب و قبول» بایع و مشتری و احکام و شروط است» و منظور اینست که : 
خداوند این معاملۀ خاصه را حلال کرده است» و فرموده: ... وان لا نقدر 
المتعلق بل نجعل المتعلّق نفس البيع لکن البیع بمعنی المعاملة الخاصه لا انشاء 
البیع ۲٩...‏ 

واما واژهٌ حلیت : در این کلمه سه احتمال وجود دارد : 

ا منظور حلیّت تکلیفی باشد» بیع حلال است یعنی جایز و مشروع است و 
اگر کسی آن را مرتکب شد عقاب ندارد. در مقابل حرمت ربا که به معنای 


(۲)هداية الطالب»› ص۱۶۲ 1 
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استحقاق عقوبت است. 

۲ منظور حلیت وضعی باشد. بیع حلال است یعنی صحیح و نافذ و موثر و 
مفید نقل و انتقال و تملیک و تملک است» و احل الله البیع ای انفذه وجعله 
صحیحا و ... [البته حلیت را تکلیفی بدانیم یا وضعی › مراد حلیّت تأسیسی نیست 
بلکه امضائی است چون قبل از شریعت هم بیع بوده ...] 

۳ مراد از حلیت » اعم از حلیت تکلیفی و وضعی باشد» که خود این به چند 
صورت قابل فرض است : [ولو مرحوم شيخ متعرض نیست] 

الف : به نحو اشتراك لفظی : واه حل برای هرکدام جداگانه وضع 
هی 

ب : به نحو اشتراك معنوی : واه مذکور» برای قدر جامع وضع شده باشد . 

ج : به نحو حقیقت و مجاز : که در یکی حقیقت و در دیگری مجاز باشد . 

حال مرحوم شیخ از احتمالات مذکور در کلمۀ بیع » احتمال اول را اختیار 
هداس لت کیه سا خی E‏ شهار هلان 


فر موده : 
آیه بالمطابقه برحلیت و جواز تکلیفی جمیع تصرفات مترتب بربیع» دلالت 
می کند . 


و از جمله آنها تصرفات متوقفه برملک است. و چون اینها بدون ملک 
نمی شود» پس بالملازمه برملکیت هم دلالت می کند» یعنی لازم حلیت تکلیفی 
همه تصرفات» عبارتست از ملکیت پس بالملازمه دال برملک است . 

سپس با کلم؛بل ترفی اشاره می کنند به احتمال دوم در معنای حلیت و 
می فرماید : 

بعضی ها گفته اند یا ممکن است کسی بگوید : ا در هاف 
حلیت تکلیفی نیست بلکه به معنای حلیت وضعی است و معنای آیه اینست : انفذ 


الله البیع ... طبق این احتمال آیه بدلالت مطابقی و مستقیماً برصحت بیع و افاده 
ملکیت و نقل و انتقال دلالت دارد که بالاتر از مدلول التزامی است . ولکن به نظر 
مااین معنی محل تامل است "" زیرا کلم احل در آیه به معنای حلیت تکلیفی 
است نه وضعی و شاهد آن دو امر است : 

ادو کی را وت کا 

۲ قرینۀ مقابله : ذیل آیه فرموده: و حرم الربوا» و مراد از حرمت» حرمت 
تکلیفی است . به قرینه مقابله قبل آن هم که فرموده : احل اللّه البیع» مراد حلیت 
تکلیفی است . تا اینجا بحث کبروی تمام شد و به این نتیجه رسیدیم که بیع مفید 
ملکیت است. ۱ 

و اما صغفری : اینکه معاطات بیع است» از واضحات است و نیاز به بیان 
ندارد . 

اگر کسی بگوید: ما قبول نداریم که از دیدگاه عرف» برمعاطات بیع صدق 
کند. خواهیم گفت : انکار صدق عرفی مکابره و زور گوئی محض و خحلاف 
وحدان است. ۱ 

و اگر کسی بگوید: بعضی از فقهاء از قبیل : سید بن زهرة [قبلااً عبارت ایشان 
نقل شد.] ادعای اجماع کرده براینکه : معاطات بیع نیست . [یعنی ولو عرفا بیع 
باشد ولی شرعاً به دلیل خاص و تعبدی که اجماع باشد بیع نیست . ] 

خواهیم گفت : مراد ایشان نفی ماهیت نیست بلکه نفی صحت و لزوم 
است ؛ یعنی بیع متعارف که یکی از معاملات لازمه است [که در مقابل اجاره - 
نکاح و ... ] و یکی از عقود می باشد» برمعاطات صدق نمی کند» و معاطات چنین 
بیعی نیست . نه اینکه اصلاً بیع نباشد . 


()به قول محقق ایروانی در حاشیه» ص۷۷: وسیلتجی الى اختیار هذا الذی هو محل 
للتأمل . 


و شاهد براین جواب» کلامی از خود ابن زهرة است که صریحاً فرموده : 
ایجاب و قبول از شروط صحت بیع است . "۲ 

حال اگر مراد وی از اجماع مذکور» این بو دکه معاطات حقيقة بیع نیست 
جا داشت بفرماید : ایجاب و قبول شرط اصل انعقاد بیع است» نه شرط صحت 
آن» از تعبیر به شرط الصحة می فهمیم که مراد ایشان نفی ماهیّت بیع از معاطات 
نیست» بلکه نفی صحت و لزوم است . 

واگر کسی بگوید: برفرض که معاطات به نظر سید بن زهرةو امثال او» بیع 
باشد اما بیع فاسد است» و مشهور بیع فاسد را اصلاً بیع نمی دانند» پس باز نفی 
ماهیت مراد است نه نفی لزوم» خواهیم گفت : 

قبلاً این مطلب بیان شد که : بنابر وضع الفاظ برای خصوص صحیح. آری. 
بیع فاسد اصلا پیم ثیست:» ولی بتابر اعمی [که تحق است] بیم فاسد نم بیع است. 
فالمعاطاة بیع [منتهی ما فسادش را قبول نداریم| 

نتیحه : معاطات بیع است. و بیع موجب ملکیت است » پس معاطات مفید 
ملک است» و هو المطلوت. 

دلیل سوم: 
قوله : و ما ذکرنا: 

دلیل سوم از اد افادۂ معاطات ملک راء آي شريفة تجارت است : الا ان 
تکون تجارة عن تراض ۱۳ 

مرحوم شیخ می فرماید : از مطالبی که در رابطه با یه قبلی آوردیم. کیفیت 
استدلال به این آیه روشن می شود : 

معاطات تجارت همراه با تراضی است «صغری؟ . 


)۱( 
()سوره نسأء» آیه٩‏ ۲ . 


و تجارت کذائی حلال است و اکل مال به باطل نیست («کبری» . 

یس معاطات حلال است انتیجه) . 

آنگاه همان مراحلی را که در رابطه با ايه قبلی طی کردیم» در اینجا نیز قابل 
پیمودن است. فقط کافی است کلم بیع را برداشته و کلمۀ تجارت را جای آن 
بگذاریم. 

دلیل چهارم : واما قوله : الناس مسلطون على اموالهم """ 

کیفیت استدلال : حدیث مذکور به عمومش می فرماید : مردم براموال خود 
سلطنت دارند» و چون مال عینی خارجی است منظور سلطنت برتصرف در آن 
است و چون نوع تصرف مشخص نشده. هرنوع تصرفی را شامل است . 

اا ات تصرف در مال است «صغری» . 

و مردم برتصرف در اموال خود مسلط هستند «کبری» . 

پس مر دم برمعاطات مسلط هستند و حق دارند تملیک معاطاتی کنند انتیجه) . 

باز یا بالمطابقه و یا بالملازمه برصحت و ملکیت» دلالت دارد. 

مرحوم شیخ به این دلیل اعتراض دارند و می فرمایند: این حدیث دلیل 
برمدعای ما نیست و ثابت نمی کند که : معاطات مفید ملک است . 

بیان ذلی : 

در باب سلطنت پراموال دو نوع سلطنت مطرح است : 

۱- از نظر کمیت : سلطنت برمال انواعی دارد» از قبیل : سلطتت برمال به 
نحو بیع وهبه و صلح و وقف و ... 

۲- از نظر کیفیت : در هر نوعی از سلطنتهای مذکور این سئوال مطرح 
است که : چگونه این سلطنت رااعمال کند؟ آیا می تواند بدون ایجاب و قبول هم 
وقف کند؟ مصالحه کند؟ و ... حال عمومیت حدیث مذکور به لحاظ حذف 


متعلّق» قبول» ولی عموم آن به اعتبار انواع و اقسام سلطنت است یعنی مردم 
برانواع تصرف در مال خود مسلط اند به اينکه بفروشنده هبه کنند و ... و اگر در 
پوم ام اواتواهس El ER‏ کت ویو ] شک 
کردیم که آیا مالک این نوع سلطنت را دارد یا نه؟ شرعاً این نوع از تصرف در حق 
او نافذ است يا نه؟ به عموم حدیث مذکور تمسک می کنیم . 

اما اگر از لحاظ کیفی دچار شبهه شدیم یعنی یقین کردیم که فلان نوع از 
سلطنت برای مالک ثابت است ولی چگونه از اعمال کردنش مشکوك بود؛ 
نمی توانیم به عموم مذکور تمسک کنیم . 

مثلاً می دانيم که تملیک معاوضی برای مالک تجویز شده و او می تواند مالش 
را درعوض مال دیگری به او تملیک کند» ولی شک داریم که آیا این تملیک خاص 
به وسیله معاطات به قصد تملیک حاصل می شود یا حتما باید ایجاب و قبول قولی 
باشد؟ آیا معاطات هم سببیت دارد یا نه؟ که ما نحن فیه از این قبیل است» جای 
تمسک به عموم نیست . 

چون حدیث از این جهات در مقام بیان نیست تا قابل تمسک باشد» و شک 
هم بکنیم» کافی است در عدم جواز تمسک . [نظیر اینکه حدیث می گوید : 
الطلاق بید من اخذ بالساق» کسی نمی تواند بگوید : این جمله اطلاق دارد» یس 
اگر شک کردیم که: با آنت خلية» انت برية و ... واقع می شود یا نه؟ به اطلاق 
تمسک کنیم یر جای اطلاق نیست. و حدیث مذکور از نظر کیفیّت و جزئیات 
مطلب در مقام بیان نیست . و ... نظائر» فراوان است ۰ ] ۲ 
قوله : ومنه بظهر : 

به همین بیان که در ما نحن فيه به حدیث سلطنت» نتوانستیم تمسک کنیم 
دقیقاً با همین بیان در آینده هم در باب شک در اجزاء و شرائط کسی نمی تواند به 
حدیث مذکور تمسک کند . [مثلاً می دانیم که تملیک معاوضی و بیع » مشروع 


است و مالک حق دارد مال خود را بفروشد ولی شک داریم که آیا عربیت هم در 
صیغۀ بیع دخیل است يا نه؟ جای اطلاق الناس مسلطون نیست . چون حدیث 
مذکور از لحاظ انواع سلطنت عموم دارد و اما از لحاظ کیفیت سلطنت در نوع 
خاصی از آن انواع» اطلاق و عموم ندارد تا قابل تمسک باشد. ] 
قوله : و کیف کان : 

استدلال به حدیث سلطنت» قابل قبول باشد یا نه » همان استدلال به آیۀ بیع و 
ا تجارت» مضافاً به استدلال به سیره مستمره» مارا بس است و مدعای مارا 
که : حصول الملک بالمعاطاة باشد» ثابت می کند» و نیازی به دلیل دیگر نیست . 
قوله : اللهم الا ان يقال : 

تا به حال نهایت سعی و کوشش را در جهت استدلال به آیات و سیره. 
برمطلوب خود؛ بکار بردیم ولی از اینجا ورق برمی گردد» و ادعامی کنيم 
که : هرسه دلیل قابل مناقشه است؛ و مطلوب ما را [ملکیت از اول امر و از هنگام 
معاطات] ثابت نمی کند . ۱ 

اما مناقشه در آیۀ بیع و تجارت : با توجه به آنچه در کیفیت استدلال به دو آیه 
آوردیم می گوتیم : مفاد اصلی و معنای مطابقی دو آیه عبارتست از : اباحه و 
حلیت کلیه تصرفاتی 5 که بربیع یا تجارت» مترتب می شود [احل الله البیع» یعنی 
خداوند تصرّفات معرتبه بربیع را حلال و مباح» قرارداده است . و تجارة عن 
تراض ... یعنی چنین چیزی اکل مال به باطل نبود. و مشمول نهی لا تأکلوا ... 
تساه تخر ام وهی ا پس ا ت کیان ومالی که از این طریق 
اکتساب می شود حلال است . ] 

ولی این مقدار کافی نیست و مدعای ما اثبات اباحه و حلیت تصرفات» 
نمی باشد بلکه بالاتر از آن» ملکیّت از اوّل امر» مطلوب ما است؛ و مع الاسف 
دوا مذکور این معنی را اثبات نمی کنند. زیرا که ملکیت عین ااج تصرف که 


نیست [مثل انسان و بشرء» صل ولا تترك الصلوة و ... که بقولی عینان و مترادفان 
سل ۱ 

زیرااباحه حکم تکلیفی است و ملکیت حکم وضعی است» و عینیت ندارند . 
ونیز ملکیّت جزء اباحه تصرّف هم نیست تا آیتین بالتضمن برآن دلالت کنند. زیرا 
اباحه تصرف یا بالمعنی الاعم است [که شامل هریک از کراهت و اباحه و 
استحباب و وجوب می شود. ] 

و یا بالمعنی الاخص است [که مخصوص اباحه در قبال احکام دیگر است . ] 
و در هر صورت › يا احکام را بسائط مى دانيم [کما هو الحق و عليه جماعة من 
المتأخرين . ] و يا مرکبات مى دانیم [کما عليه المشهور من القدماء و المتأخرین الى 
زمن الشیخ الاعظم . ] 

مت فا ان بای یو بای جوان ان امه پآ 
دلائتی باشد [یعنی آیتین بضواهند برملک دلالت کنند. ] باید بدلالت السزامی 
باشد» واستلزام يا ملازمه» اقسامی دارد : 

۱- ملازمهٌ عقلیه: یعنی عقلاً لازم و ملزوم از یکدیگر مستحیل الانفکاك 
باشند مانند علت و معلول یا معلولین لعل ثالثه» چنین ملازمه ای وجود ندارد» 
زیرا چه بسیار مواردی که تخلف کرده یعنی اباحه تصرّف هست ولی ملکیّت 
نیست» کمافی الغارية والا جارة بالنسبة إلى العين» والضیف الى الطعام 
و ... ولزوم عقلی تخلف بردار نیست . و یک ماده نقض هم آن را ابطال می کند . 

۲- ملازمۀ عادیه : یعنی عادتاً میان اباحهٌ کلیهٌ تصرفات» با ملک بودن از اول 
ای ا ا ره و 
عادتاً خیلی از مردمان به دوست و رفیق و همسایه» وسیله‌ ای را می دهند و اباحه 
تصرف درست می شود در حالی که هرگز راضی به ملکیت او نیستند . 

۲ ملازمهُ عرف یعنی نزد عرف عام و عقلای میان اباحه تصرفات با 


معاطات کی ی ی CN‏ ۱۰۵ 


ملکیت ملازمه باشد و عقلاء بماهم عقلاء قضاوت کنند و بگویند : «رحا اباحه 
بود ملک هم هست . این نوع از ملازمه هم وجود ندارد» و واضح است . 

۴ ملازمه ف یعنی ملازمه ای که بدلیل خاص شرعی ميان دو حکم.". 
برقرار می شود» همانند ملازمه بين القصر والافطار در صلوة مسافر» یا ملانه 
بين القصر و خفاء الاذان او الجدران که : اذ اخفى الاذان فقصر و... ج 

حال اگر ملازمه ای باشد تب رز این و 9 نساب و این نوع هم توسط 


حست 


يا 


روایت معتبری › انات ده حکم عقلی هم که س دسر منحدسر می شود 
در اجماع ونفی خلاف و مانند آن. 

حال باید دید که شعشن دی بر فلار مةه ایا به ؟ می اف ماید: در سای 
مقامات [بیوع و اجارات و هبات و ... قولی و بالصیغها] جنین ملازمه ای و جود 
دارد» و اجماع قائم است براینکه : اباحهٌ تصرف مستلزم ملک است» واحدی از 
فقهاء قائل به انفکاك ملکیت از عقد نشده است [مگر شیخ طر وسی ره در خحصوص 
بیع خیاری که مورد بحث مانیست . ] 

واما در مقام بحث [معاطاتآوجود چنین اجماع و عدم القول بالانفکاك 
ثابت نیست . در نتیجه : آي بیع و تجارت » هریک از بیع قولی و فعلی را شامل 
است ۰ و در هرکدام حداکثر براباحه و حلیت جمیع تصرفات» دالت فی کا و 
اثبات ملکیت از اين طریق» منوط به اثبات ملازمه شرعیه بین اباحه و ملک است» 
آنهم در بیع قولی ثابت شد» ولی در بیع فعلی یعنی معاطات› |S‏ یس 
استدلال به آیتین برای حصول ملک در ما نحن فیه » ناتمام است . 
فوله : حیث اطلق : 

شاهد عدم وجود ملازمه شرعیه و نبود اجماع برآن» اطلاق کلام مشهور 
است که از طرفی به اطلاق کلام کلیهٌ تصرفات را در مال مأخحوذ بالمعاطات؛ 


نجویز می کنند » و از طرفی تصریح به عا.م ملک دارند و اگر بین ابااحه و ملک 


ملازمه بود» چنین اطلاقی مورد نداشت . 
قوله : وصرح فى السالك : 

این جمله هم موید شیخ اعظم است که شهید هم همین اطلاق را فهمیده و 
فرموده: هرکس معاطات را اجازه کرده. كلية تصرفات را [حتی المتوقفة على 
الملک] تجویز نموده است . " 
قوله : غاية الامر : 

همانطور که کرارا بیان شد تصرفات دوگونه است: 

۱- تصرفی که متوقف برملک نیست . 

۲ تصرفی که متوقف برملک است . 

حال نسبت به بخش اول که پرواضح است که از اباحه آنها به ملکیت 
دست نمی یابیم و نسبت به بخش دوم هم می گوئیم : اگرچه اطلاق کلام مشهور » 
اباحهٌ این نوع از تصرفات را هم شامل است» و می گویند: با معاطات اینها نیز 
جایز می شود. و اينها هم بدون ملکیت جایز نمی باشند» ولی باز نتیجهٌ تجویز این 
تصرفات» ثبوت الملک من اول الامر» نیست . بلکه دو احتمال وجود دارد : 

۱- در اینگونه موارد به ملکیت از اول امر» ملتزم شویم. 

در اینها به ملکیّت نام قبل از تصرف ملتزم شویم» و بگوثیم : به نفس 
معاطات ملکیت نیامد و تنها اباحه تصرف آمد» و با تصرف ملکیت می آید» و چون 
اینهم محتمل است. می گوئيم : اذا جاء الاحتمال بطل الاستدلال. ونه تنها 
احتمال انی هم وجود دارد بلکه مقتضای جمع بین ادله همین را ایجاب می کند : 

زیرا از طرفی استصحاب عدم ملک می گوید معاطات مفید ملک نیست . 

از طرفی هم اجماعی برملکیت پیدا نشد . 

از طرفی هم طبق اطلاق کلام مشهور با معاطات همه تصرفات جایز می شود . 
(۱)مسالک الافهام ج۰۳ ص۱۴۹ . 


از طرفی هم برخی تصرفات. از قبیل بیع و عتق و ... » متوقف برملک است 
و بدون آن حاصل نمی شود. حال جمع بین این مجموعه همان ملکیت اناما قبل 
التصرف است نه ملکیت از اول معاطات که مقصود ما بود. 

نی ام ارت ماو نات کی کد 
قوله : واما ثبوت السيرة: 

مناقشه دلیل اول یا سیره : [از این مناقشه پیدا است که مرحوم شیخ سيره را 
هش او مس کر ا ]هی ا 

ما خیلی به این سیره‌ها اعتناء نداریم» زیرا مسلمین در امر دین سهل انگاری 
زیاد دارند و نوع این سیره‌ها از کمی مبالات و اهتمام و احتیاط و اعتناء به امر دين 
سرچشمه می گیرد و در کلیهُ شوون زندگی مسلمین هم جاری و ساری است ‏ در 
غایات اما رات o‏ تایه مک هاش را 
خرن که کر یی قرو مه که هو ابتاس مکی تشرد بلکه ای چه 
بسا به یک طاغوتی-مبدعی -رئیس قبیله ای و ... منتهی می شود. نه به شارع 
مقدس [نمونه‌هایی از این سیره‌ها در اصول فقه جزء سوم باب هفتم» بیان 
نة اسك :] 
[قوله: على التوريث : 

دو احتمال دارد : 

۱-منظور از توریث» به ارث گذاشتن مال مأخوذ بالمعاطات باشد» در این 
یر ی وک نز 
استدلال به سيره فرمودند : بالعتق والبیع والوطی والایصاء وتوریثه و ... 

۲-منظور توریث خود سیره باشد یعنی هرنسلی سنّت و سیر؛ مصاطائی را 
رایاتعل سفن بدازت OEE‏ سل معا نبیر 
ملک طلق معامله شده است و ظاهراً این احتمال اقوی است و وجنهی ندارد. 


توریث را از باب مثال بدانیم . ] 

پس در باب سیره صغری را قبول داریم که چنین سیره ای هست. ولی کبری 
را قبول نداریم که : کشف از ری معصوم و رضای او به این سيره باشد» و ارزش 
سیره در گرو همین کشف است . وگرنه اعتباری ندارد. 

[البته نوع محشین و مقررین» در اینجا با مرحوم شیخ مخالفت کرده‌اند» و 
حاصل مطلب آنست که : 

او لا و انیت که سیر ههد کرو کشت ععماونه ات که از اغار یدن 
بشری وجود داشته و در عصر شارع هم امتداد داشته و ... ۰ ردعی هم صورت 
نگرفته است . یس صد در صد سيره مذکور ارزش دارد . 

ثانیاً برفرض که سيره مذکور یک سيره متشرعه باشد» می گوئیم : چنین 
نیست که تنها عوام از مسلمین و کسانی که از الفبای اسلامی خبر ندارند چنان 
سيره ای داشته باشد بلکه در میان آنان مومنین و متقین و متدینین هم در طول تاریخ 
چنین بوده‌اند» و بلکه فقهای عظام هم با کشرت ورع و احتياط در امر دین این 
سيره را داشته و دارند و چنین سيره ای ارزشمند خواهد بود. 

و در واقع می توان به اجماع عملی فقهاء تمسک کرد. و بقول محقق 
ایروانی : مع ان هذه الس وة یهار کارت فاسدة فعلی السيرة السلام ] 
[قوله : ودعوی: 

این فراز در واقع اشکالی به مرحوم شیخ و دفاعی از استدلال به آیتین است . 
و بجا بود قبل از مناقشه در سیره» ذکر شود.] 

مستشکل می گوید : تصرفات دو دسته است : 

۱- متوقفه برملک 

۲-غیر متوففه› 
(۱)الحاشية على المکاسب ص۷۸ . 


حال مشهور که طرفدار اباحه تصرف هستند» و معاطات را مفید ایاسحه 
می دانند» کدام نوع را تجویز می کنند؟ قدر متیقن» همان بخش اول است . 

و اما بخش دوم باید از اطلاق کلام آنها استفاده شود که آنهم ناتمام 
است. زیرا که اطلاق در گرو مقدمات حکمت است» و یکی از مقدمات اینست 
که مشهور از اين جهت در مقام بیان باشنده ولی شاید از حیث اصل اباحهٌ تصرف 
بالمعاطاة در مقام بیان بوده اند نه از حیث جمیع تصرفات . ۱ 

پس حکم تصرفات بخش دوم از اطلاق کلام بدست نیامد. مضافاً به اینکه 
مرحوم شهید اول درحاشیه برقواعد تصریح کرده به اینکه : مالی را که از طریق 
معاطات بدست می آوریم نتوان آن را پابت خحمس با زکات پرداخت و نتوان آن را 
تمن و بهای قربانی در حح» قرار داد . و رتاش اک بسا طانت اس فووو: 
ا > 

و شیخ طوسی هم در هدي معاطاتی به خصوص مثال اخير [عدم وطی 
جاریه] تصریح کرده است "" پس عده‌ای به صراحت فرمودهاند : با معاطات 
تصرفات متوقفه برملک تجویز نمی شود و تنها تصرف غیر ملکی جایزمی شود 
در نتیجه» تصرفات ملکی مسکوت عنها است و برای اثبات جواز اینها به عموم 
آیتین برگشته و می گوئیم : 

معاطعات بیع است» و به عموم آیتین همه تصرفات مترتبه برملک. تجویز 
شده است » حتی آنها که متوقف برملک هستند» تجویز شده اند» و از این راه به 
ملکیت می رسیم و ثابت می کنیم که معاطات مفید ملک است . 
قوله : مدفوعة: 

حاصل فرمایش مرحوم شیخ اینست که : این بیان مصادره به مطلوب و یا 
(۱)حاشیهُ مذکور در اختیار ما نیست ولی مفتاح الکرامت» ج۴ ص۰۱۵۸ نفل کرده. 
(۲)المبسوط ج۳» ص ۰۳۱۴ 


عود علی بدء است » یعنی تازه به اول کلام برگشتيم و قبول کردیم که به عموم 
آیه کلیهُ تصرفات جایز و مباح می شود اما اثبات ملکیت از کجا؟ راهی نیست 
مگر همان ملازمۀ شرعیه که آنهم تکلیفش روشن شد . 

در نتیجه فقیه می تواند به حکم عموم دو آیه به اباحه لی تصرفات » ملتزم 
شود» از طرفی هم نتیجه اش حصول الملک از اول امر نباشد بلکه حصول الملک 
ناما قبل التصرف باشد . ۱ 
قول : فالاولی : 

مدعا این بود که : معاطات مفید ملکیت است. و متعاطیین به نفس تعاطی و 
اعطاء و ادم مال مأخوذ را مالک می‌شوند؛ و در رابطه با اين مدعا سه گام 
برداشته شده است : 

گام اول : در این مرحله به آیتین و سيره استدلال شد و مبسوطاً از قابلیت 
دلالت آنها برمطلوب» حمایت شد. 

گام دوم : با جملة الهم الا ان يقال قدم بعدی برداشته شد و قابلیت دلالت 
تمام این ادله مورد مناقشه قرار گرفت . ۱ 

گام سوم: و اینک وقت آن رسیده که آخرین قدم را برداریم و آن اينکه : 
مدعا همان است ولی بهتر است برای اثبات آن به سه دلیل دیگر استدلال کنیم . 

۱ -تبادر عرفی : هنگامی که : شما خطاب آحل الله البیم را به عرف عام 
عرضه کنید» فهم عرفی اینست که شارع مقدس از این کلام صحت بیع را اراده 
کرده است . 

بیان ذلک : گاهی حلیت و حرمت به فعلی از افعال اختیاریه ما که در خارج 
واقعاً محقق می شوند و ما بازاء دارند» تعلق من گیرد . 

مثلاًمی گوید: اکل ميته حرام است» شرب خمرحرام است. الماء حلال 
و... در اینگونه موارد» همان حلیت یا حرمت تکلیفی متبادر است . 


و گاهی حلیت یا حرمت به یک امر اعتباری که فقط در عالم اعتبار تحقق 
می یابد تعلق می گیرد مثل ما نحن فيه که حلیت به بیع بار شده و فرموده : احل اللّه 
البیع» در اینجا طبعاً منظور حلیت تکلیفی نیست؛ چون کسی توهم حرمت نفس 
دادوستد بیعی را نکرده که شارع دفع توهم کند» بلکه منظور حلیت وضعی و 
و یا راتکه ساسا ای اش E‏ 
دال برصحت و ملکیت است . نه بالملازمه [اين همان مطلبی است که ساہقا در 
قدم اول و در استدلال به آیه آن را رد کرده و فرمودند : لکنه محل تأمل ولی در 
اینجا خود مضطربه قبول آن گر دیده اند . ] ۱ 

۲ - قوله : مع امکان : دلیل دوم در واقع اجماع وک اس 

آنها که معاطات را صحیح و موثر در اثر مقصود یعنی ملکیت نمی دانند. 
همه‌جاو در هر معاطاتی [بیع-اجاره-هبه-صلح و ...]این نظر را دارند و 
تفصیل را نفی می کنند . 

و آنها که معاطات را صحیح و ملک آور می دانند نیز در همه اقسام معاطات 
این رأی را دارند و قول ثالث یا تفصیل را نفی می کنند و آنها که معاطاة را صحیح و 
ملک آور می دانند نیروی همه اقسام معاطاة این رأی را دارند و قول ثالث یا تفصیل 
را نفی ھی کنند . 

حال از برخی از اطلاقات اخبار استفاده می شود که : معاطات در باب هبه 
و اجاره و صلح و مانند آن» صحیح یعنی موجب ملکیت است . و چون کسی 
قائل به فصل نشده و قولین مشترکاً این رارد می کنند» می گوئیم : به ضمیمه 
اجماع م رکب » ثابت می شود که پس بیع معاطاتی هم صحیح و مفید ملکیت است . 

[منظور مرحوم شیخ از اطلاقات صحت معاطات در هبه و اجاره و مانند آن 
روایات ذیل و امثال آنست : ۱ 

صحيحة على بن يقطين» قال : ستلت ابا الحسن 1 عن الرجل یتکاری من 


الرجل البیت او السفينة سنة او آکثر من ذلك او اقل» قال 7 : الکراء لازم له الى 
الوقت الذی تکاری اليه و الخیار فى اخذ الکراء الى ربها ان شاء اخذ و ان شاء 
۱ 

مفاد این حدیث صحت و لزوم اجاره است و اطلاق آن یعنی عدم استفصال 
امام 1 در جواب» معاطات راهم شامل است. صحيحة حفص البختری عن 
ابيعداللّه 6# قال : الصلح جایز بين المسلمین باز به اطلاقش هم صلح قولی 
را شامل است و هم فعلی را. 

صحيحة محمد بن مسلم قال ابوجعفر 14 ... ولا يرجع فى الصدقة اذا 
ابتغی وجه اللّه» وقال : الهبة والنحلة يرجع فيها ان شاء حيزت او لم تحز الأ لذى 
رحم فانه لا یرجع فیه " این حدیث هم به اطلاقش صدقه وهبهٌ معاطاتی را شامل 
ات ۱ 
۳ قوله : مع آن : 

در این بیان که تنها به گوشه ای از آن اشاره شده در حقیقت 

مرحوم شیخ به اصل استدلال به آیتین برگشته» و آن را می بذیرند» و 
اشکالاتی را که قبلا با اللّهم الا ان يقال و سپس در دفع دعوی انه لم يعلم... 
9 دفع می کنند . 

بیان ذلک : بی تردید معاطات از مصادیق عرفی بیع است» و به حکم دو آیه 
بیع و تجارت کلیهُ تصرفاتی که بربیع مترتب می شود [چه آنها که متوقف برملک 
نیست و چه آنها که متوقف است. ] حلال و مشروع است؛ و ظاهر آیتین هم 
انتشت که : این تصرفات از حین بیع › مباح شده است» پس بالملازمه برثبوت 
(۱)وسائل الشیعة» ج۰۱۳ ص۲۴۹ باب هفتم از ابواب اجاره حدیث اول . 


(۲)وسائل الشیعة» ج۰۱۳ ص۱۶۴ باب سوم از احکام صلح حدیث اولا: 
(۳)وسائل الشيعة» ج۰۱۳ ص۳۳۴ باب سوم از احکام هبه» حدیث/۲. 


ملکیت [آنهم از اول ام | دلالت هی کنند. 

اشکالی که قبلا داشتیم» درثبوت ملازمه شرعیه بود ... از این اشکال در 
ودعوی انه لم یعلم ... جواب داده شد که نیازی به اجماع و عدم القول بالانفکاك 
نیست. بلکه از خود عموم آیتین این معنی را اثبات می کنیم» و لازمه اباحه 
تصرفات به حکم آیتین همین است . 
آیه ) دلیل برملکیت از اول امر و از حین معاطات نیست بلکه ما به ملکت آنأما 
قبل التصرف ملتزم مى شویم ... 

حال در این بیان سوم می فرمایند : این التزام را قبول نداریم و به حال 
متفقهین [کسانی که فقه را به خود بسته و ادعای فقاهت دارند و حقیقتا فقفه 
نیستند . ]هم شایسته نیست» تا چه رسد به فقهاء عظام [ که حقیقتاً فقیه و 

[و سر مطلب آنست که: التزام به ملکیت از حين تصرف برای حل مشکل 
گونه تصرفات» متوقف برملک است. و از طرفی هم ملکیت از حین تصرف 
می‌آید » یعنی ملک هم متوقّف برتصرف است . و این دور صریح است .] پس با 
معاطات کلیه تصرفات [حتی المتوقفة على الملک] مباح مى شود و تصرفات 
کذائی هم بدون ملک نمی شود و ملکیت آناما هم که رد شد» به ناجار به ملکیت 
از اوّل امر قائل می شویم وهو المطلوب . 
قوله : ولذا: 

شاهد براینکه : التزام به ملکیت آنآما بعید می باشد» سخنی از مرحوم کاشف 
الغطاء در شرح قواعد است : ی و اینکه ما 
از طرفی بگوئیم : مقصود متعاطیین تملیک و تملک است واز طرفی امر این 


تملیک از اول امر حاصل نمی شود بلکه مجرد اباحۀ تصرف ابت می شود آنهم 
اباحه کلیهُ تصرفات » [و از طرفی هم مثل مشهور بگوئيم : با احد الامرین ملکیت 
حاصل می شود : 

١-یا‏ به وسیلهٌ تصرف احدهما او کلاهما در ما وصل الیه . 

۲و يا به وسیلۀ تلف یکی از آندو. که حاصل این امور» التزام به ملکیت 
آنأمائی است . ] این مطلب مستلزم تأسیس قواعد جدیده [و فقه جدید و نادیده 
گرفتن یک سلسله قواعد مسلّم و مجمع علیها است . ] و التزام به اين قواعد 
جدیده آسان نیست . [پس ناگزیر باید قائل به ملکیت من اول الامر شویم . ] 
قوله : منها : ۱ 

مجموع قواعد جدیده ای که ایشان آورده اند هشت مطلب است . 

مطلب اول : ازجمله قواعد مجمع علیها آنست که : العقود تابعة للقصود 
اثباتاً ونفیا» یعنی هرعقدی تابع قصد متعاقدین است از حیث اثبات [که ما قصده 
المتماقدان وقع] و از حیث سلب [که ما لم یقصده الطرفان لم یقع] آنگاه اگر 
معاطات از اول امر ملک آور باشد» قاعده فوق لطمه نمی خورد» » زیرا که قصد 
متعاطیین تملیک و بیع بوده. برعقديامعاملة مذکور هم همین اثر مقصرد 
مترتّب شده است» فالعقود تابعة للقصود. وما صد وقع . ۱ 

ولی اگر معاطات مفید اباحه تصرف باشد نه ملکیت » لازمه اش آنست 
که : قاعده مذکور نقض شود. زیرا که قصد طرفین که ملک بود واقع نشد [فما 
فصد لم یقع] و اباحه که مقصد و مقصود نبود واقع شد» [وما وقع لم یقصد . ]و 
اين مستلزم انست که : عقود تابع قصود نباشد» و جنین چجیزی فقه جدید و 
قاعده تازه ای خواهد بود که مخالف اجماع است و قابل التزام نیست . [منظور از 
و ما قام مقامها» شاید اشارة الاخرس و ... باشد که خواهد آمد» و شاید معاملهة 
فعلی و معاطات باشد که قائم مقام عقد است» و مورد بحث ما است . و شاید هم 


هر دو مراد باشد. ] 
فوله : ومنها : 

مطلب دوم: اگر معاطات از ابتداء امر مفید ملکیت باشد هیچ محذوری 
پیش نخواهد آمد» زیرا متعاطیین به نفس تعاطی مالک می شوند و به حکم الناس 
مسلطون علی اموالهم» حق دارند نسبت به مال خود تصمیم برتصرف بگیرند یا 
حتی عملاً در خارج تصرف کنند و ... 

ولی اگر معاطات تنها مفید اباحۀ تصرف باشد» و بعدها در اثر تصرف و مانند 
آن» ملکیت بیاید؛ لازمه اش انست که : ارادهُ تصرف در ملک غیر» يا اراده به 
ضمیمۂ تصرف خارجی در ملک غیر» مملک باشد» یعنی هرکدام از متعاطیین 
مالی را که از دیگری اعد کرده به ملک معطی باقی است و معذلک تا تصمیم 
گرفت درمال مأخوذ تصرف کند و یا تصرف هم کرد آنآما قبل از آن» یا همزمان 
یهت تال دک هنم قرو اگرچه اذنی از سوی مالک 
هم نداشته باشد و رضای او هم به این تصرفات محرز نباشد» معذلک به نفس 
تصرف مالک بشود. البته چنین چیزی قاعده جدیدی خواهد بود که شخص بدون 
احراز رضایت مالک اصلی به مجرد ارادهُ تصرف در مال دیگری» مالک آن مال 
هم بشودا! ` 

اگر بفرمائید: از کجا که مالک اصلی به این تصرف راضی نباشد؟ خواهیم 
گفت : از اینجا که مالک اصلی به عقیدهٌ خودش همان روز اول که معاطات کرد و 
مالش را به طرف داد تمام علقه های ملکی و سلطنتی خود را از آن مال» قطع 
کرد» و به نظر خودش وی براین مال سلطنتی ندارد» E‏ 
به غیر چیزی مدنظر نب وده و تصرفات بعدی [مثلا ده روز دیگر آخذ آن مال 
راخواهد فروخت و ... ای خی وک وا اش ای تا ۲ 
علی الفرض شما می گوئید : ملک از اول نیامده و از حین تصرف آمد» یعنی اراد 


تصرف منفرداً و به تتهائی یا با ضمیم؛ خود تصرف منضماً و مرکبا» سبب تام 
ملکیت شد. و این قاعدهُ جدیدی است» و تا به حال نشنیده ایم که شخص با اراد 
تصرف در ملک غیر» مالک ملک غير شود . 

[قوله : فيملك العين اوالتفعة: " 

تاو ازکن م یط یا خر یفام بو نان نی 
اجاره . ) 
وله : بخلاف : 

دو باب دیگر هم داریم که برخلاف ما نحن فيه هستند ونتوان ما نحن فيه را 
به آنها قباس کرد : 

۱ زید به بکر می گوید : اعتق عبدك عنی» یعنی عبد خودت را از جانب من 
آزاد کن؛ که عبد ازملک بکر حارج شود ولی عستق برای زید واقع شود این 
استعتاق است و بکر هم می پذیرد ولی به صرف این مرحله» علق ملکیت ميان 
مولی و عبد منقطع نمی شود بلکه با توجه به اینکه : لا عستق الا فی ملک» 
می گوئیم : منظور زید اینست که : شما وکیل من هستید [اذن در توکیل] در اينکه 
اول عبد خود را به من تملیک نمائید» سپس وکیل هستید که آن را از ناحیۀ من و 
برای من آزاد نمائید . اعتق عبدك عنی ای ملکنی عبدك ثم انت وکیلی فی عتقه عنی 
يا آعتقه عنی . 

۲-علی به حسن می گوید: تصلّق بما لی عنک [شاید ہما لک عتّی باشد و این 
انسب است؛ ولی هر دو را توضیح می دهیم . ]یعنی مال مرا از جانب خودت 
یا مال خودت را از ناحیةٌ من صدقه بده» طرف هم قبول می کند» و از طرفی هم لا 
صدقة الا فی ملک» و تا ملک» من نباشد صدقه هم برای من واقع نمی شود» پس 
منظور اینست که : ملک مالی اياك ثم تصدقه عن نفسک. یا ملکنی ایاه ثم تصدق 
هک دک ھاس 


حال در این دو نمونه و امثال آن» به عقیده خود طرفین هم علقه ملکیت از 
اول منقطع نشده و بعد از تملیک و عتق یا تصدق» منقطع می شود برخلاف ما 
نحن فيه که به مجرد تعاطی به عقیدهٌ طرفین ملکیت قطع شده است . 
فوله : ومنها : 

مطلب سوم: در فقه موارد مختلفی داریم و احکام فراوانی که به ما فی اليد 
تعلق می گیرند» و آنها عبارتند از : 

۱ خمس : خمس به ما فی الید تعلّق می کیرد بس اگر دو نفر به معاطات 
معامله ای کردند مثلاً یکی دیناری داد و ازدیگری پارچه‌ای گرفت و آن پارچه 
ترقی کرد و ارزش آن بیشتر شد و دارای پنج درهم شد. و با شرائط باب خمس. 
یکسال برآن گذشت. الآن مقدار چهار درهم زیادی از باب ارباح مکاسب خمس 
a NES‏ ان 
لید. وهذا المال هم فی الید است. پس خمس دارد. 

۳ زکات : اگر شخصی به معاطات مقداری دینار یا درهم در حد نصاب 
زکات به دیگری داد و یک سال هم گذشت و تصرفی در آن انجام نشد الان باید 
آخذ زکات این نقدین مأخوذ به معاطات را بیردازد» چون زکات هم تتعلّق بما فی 
اليد. ۱ 

۳ استطاعت : اگرشخصی به هبۀ معاطاتی مبلغی را [که آخذ بتواند با آن 
حج برود و برگردد] به دیگری داد الان چنین شخصی مستطیع است و بايد حج 
برود لان الاستطاعة تتعلّق بما فى اليد ولو معاطاتاً احذ شده باشد . 

۴ دیون : زید به بکر مبلغی بدهکار است . 

حال اگر چیزی ندارد باید مهلت داد فنظرة إلى میسرة ولی اگر مبلغی در 
حل دین یا کمتر یا بیشتر» مال مأخوذ به معاطات در اختیار او است» بايد دين خود 
را اداء کند ن اداء الدین یتعلّق بما فی الید» و جای امهال و استمهال نیست . 


۵ نفقات : برهر شخصی در شرائطی فف زوجه اولاد والدین واجب 
انیت اة اکر مك باشته حال شخصی هیچ مالی ندارد ولی مقداری مال 
مأخوذ به معاطات دارد باز باید از همان مال نفقه را بدهد. لان النفقة تتعلّق بما فى 
اليد. 

۶ حق المقاصه : شخصی بدیگری مدیون است و جحد و انکار می نماید» و 
مال دیگری هم ندارد که طلبکار به اذن حاکم شرعی آن را تقاص کند. تنها 
مقداری مال مخوذ بالمعاطاة در اختبار او است در اینجا هم دائن حق تقاص از 
همان مال دارد» لان حق المقاصه تتعلق بما فى اليد. [بعض نسخه‌ها حق 
المقاسمه دارد که منظور اینست : اذا باع احد الشریکین حصته من شخص آخحر 
بالبیع المعاطاتی جاز للمشتری ان یطالب المقاسمة من الشریک الاخر . ] 

۷ حق الشفعه : دو نفر با یکدیگر در زمینی به طور مشاع سهیم و شریکند 
احدهما حصه مشاع خود را به شخص ثالث به بیع معاطاتی منتقل کرد باز شریک 
دیگر حق دارد اخذ به شفعه نموده» و حصهٌ مبیعه را به ملک خود برگرداند» لان 
حق الشفعة یتعلّق بما فى الید . 

۸ مواریث: شخصی از دنیا می رود و امسوال زیادی را که به معاطات از 
دیگران اخذ کرده به ارث می گذارد» بازمیراث به این اموال تعلق می گیرد» و ورثه 
حق دارند آن را میان خود تقسیم کنند و به ارث ببرند» لان الارث یتعلّق بما فى اليد . 

٩-ربا:‏ دو کس به نحو معاطات همجنس به همجنس را مبادله کردند» مثلا 
یکی ده من گندم داد و دیگری در مقابل یازده من » در اینجا هم ربا حرام است و 
معاملهُ مذکور» ربوی و باطل است . لان الربا یتعلّق بما فى الید . 

6۰-وصایا: شخص حق دارد» مالی را که از طریق معاطات بدست آورده 
به دیگری وصیت کند» لان‌الایصاء یتعلّق بما فی اليد . 

۱-فقر و غنا: اگر شخصی به اندازه مخارج یکسال خود را دارد» و تمام آن 


را یکجا به معاطات بدیگری که تهیدست بود داد . الان ا ي وه تسه 
شده و می تواند از زکات تأمین شود و آنکه آخذ بود غنی شده و حق ندارد از زکات 
استفاده کند» لان الفقر والغنی تتعلق بما فى الید . 

حال در تمام این موارد و امثال آن» اگر معاطات را مفید ملکیت بدانیم» هیچ 
ای اوها و ا وه تماما علی القاعده است . 

ولی اگر معاطات را مفید اباحۀ تصرف بدانیم » و معذلک مال مأخوذ» دارای 
خمس و زکات و ... باشد لازمه اش آنست که : احکام و آثار ملک را برغیر ملک 
مترتب کنیم» و این خلاف قواعد مسلمه است . 
قوله : مع العلم : 

اینکه خمس و زکات و ... بما فی الید تعلق می گیرند» مطلقآو در جمیع 
صور نیست» بلکه در بعض صور است . 

بیان ذلک : بطور کلی سه صورت متصور است : 

۱ کسی که مال مأخوذ در ید و سلطه او است یقین دارد که طرف مقابلش 
هم در مالی که به معاطات به دست او رسیده [ولی علی الفرض خمسی و زکاتی 
و ... نیست] هیچ دخل و تصرفی انجام نداده و کما کان به حال خود باقی است . 

۲ اخذ مال مذکور» شک دارد و نمی داند که رفیق او در مالش تصرف کرده 
یا نه؟ که در فرض عدم العلم از اصل عدم تصرف استفاده می کند . 

۳ آخذ و من فى يده المال المأخوذ» یقین دارد که طرف دیگر در ما وصل اليه 
تصرف کرده است . حال اینکه گفتیم : یلزم ترتیب آثار الملک علی ما لیس بملک 
برفرض اول و دوم بود» ولی در صورت سوم با تصرف طرف مقابل» اين مال 
مأخوذ هم ملک شخصی شده و خمس و زکات و ... همه برملک مترتب شده و 
محذوری نخواهد داشت . 
فوله : ومنها : 


مطلب چهارم : اگر معاطات از اول امر مفید ملک باشد» محذوری پیش 
نمی آید . ولی اگر از آغاز مفید اباحهٌ تصرف باشد» و بعدها با تصرف آخذ در مال 
مأخوذ ملکیت آنآماتی حاصل شود مضافا به آنچه در مطلب دوم گفتیم [که 
اراد تصرف يا خود تصرف در ملک غیر» موجب مالک شدن متصرف شود 
قاعدۀ جدیدی است ... ] اشکال دیگری هم دارد و آن اینکه : تصرف یکطرف در 
مالی که از دیگری در دست او است» موجب می شود که طرف دیگر هم مالی را 
که اخذ کرده مالک شود و در واقع تصرف زید هملک و سبب ملک برای بکر 
باشد» که این نیز قاعده جدیدی است و تازه می شنویم که تصرف احدهما مملک 
طرف دیگر باشد!! 
قو له : ومنها : 

مطلب پنجم : این مطلب در وافع برچهار امر مشتمل است : 

۱-زید و بکر مالشان را به معاطات به یکدیگر دادند» پس از مدتی یکی از 
آندو [مثلاً مالی که دست زید بود] تلف شد. در اینجا اگر معاطات را از اول مفید 
یه ری ی ی و وتا 
المشهور] اگر تلف مال عمدا صورت گرفت[مثلاً نی که زیدگرفته بود خورد و 
اتلاف کرد] این در واقع به همان تصرف احدهما در مال معاطاتی» برمی گردد. و 
حکم و نقش تصرف را درمطلب دوم و چهارم بیان کردیم. و اما اگر تلف 
سماوی و قهری باشد [مثلاً حیوانی را به معاطات گرفته بود و در دست او اجلش 
فرا رسید ومرد که این مردن به دست زید نبوده] 

در این فرض مشهور می گویند : تلف مال در دست زید موجب می شود که 
مالی که دست بکر بوده ملک او بشود. و این قاعدهُ جدیده است.که : تلف قهری 
مال بکر در دست زید» موجب مالکیت بکر نسبت به مال زید شود. و مادلیلی 


نداریم که تلف کذائی در اسلام یکی از مملکّات باشد . 

اس اسان سوه پس از مدتی هر دو تلف 
e.‏ و ید سر نی اي ی ای یی 
مفید ملک بدانیم و چه از هنگام تلف . ] ولی اگر تلف مالین به تفریط طرفین 
صورت گرفته یعنی کوتاهی کردند» و رسیددگی و مارد 
تلف شد» در اینجا اگر معاطات را مفید ملک بدانیم [کما هو المختار] محذوری 
ھی ا زرا هر کی مال کو دن در کشت ای تسه اس : ول ا کر 
معاطات را مفيد اباحة تصرف بدانيم [كماهو المشهور] على القاعده از عقود 
فاسده خحواهد بود» کو که اثر مقصود پعنی ملکیت برآن مترتب نشده است ؛ و 
مالین در دست طرفین» مقبوض به عقد فاسد خواهد بود و به حکم على اليد ما 
احذت حتی تودی [که مبسوطاً در مقبوض به عقد فاسد خواهد آمد. ] هریک از 
طرفین چون تفریط کرده‌اند» ضامن هستند» آنهم اگر مال مأخوذ مثلی باشد 
ضامن مثل است. و اگر قیمی باشد ضامن قیمت است. و باید قیمت امثال این 
ال رز رف فا و ۱ ۱ 

مقتعضای قاعده اینست در حالی که طبق رآی مشهور [که تلف مملک 
است. ] باید گفت : با تلف» همین مسمّی [مثلاً یک درهم با یک پارچه که تعاطی 
شده اند . ] معین می شود وطرفین ضامن به مسمی هستند که آن را هم به دیگری 
داده اند» و دیگر حق ندارند به تفاوت قیمت رجوع کنند . 

[در مثال بالا اگر قیمت واقعی پارچه مثلاً ده درهم است » معطی و مالک 
اصلی پارچه نباید تفاوت را که ُه درهم است از طرف بگیرد. ] و اين قاعدهُ جدیده 
است که در مقبوض ی فاسده هم مثل ا ی فا يه ی 
باشد نه قیمت واقعی» و قابل قبول نیست . 


آمد و مال را که مثلاً در دست زید بود» غصب کرد و برآن ید و سلطه پیدا کرد و 
یا در دست غاصب تلف شد . 

در این فرض اگر بگوئیم : معاطات از اول مفید ملکیت است هیچ محذوری 
یکن تھی ان زرا که غاضصب را یا ما تس یی 
و... و ربطی ر به بکر ندارد» ولی اگر بگوئیم : معاطات مفید اباحه تصرف است 
کار مشکل می شود . 

[زیرا اگر بگوئیم : هیچکدام حق مطالبه ندارند» احدی از فقهاء بدان ملتزم 
TT‏ اد تیا یی پرعلاف سیره مستمره و 
قصد متعاطیین است] و اگریگوئيم : ذ فقط زید حق مطالبه دارد از دو حال خارج 


ص 


نیست : 

الف : یا چون مالک است حق دارد مطالبه کند» این بدان معنی است که 
غصب غاصب یا تلف عند الغاصب» یکی از مملکات است . و اين قاعده جديده 
ا ۱ 

بت ویا مالک هم نیست معذلک حق مطالبه دارد» این نیز قاعده جدیده 
است» زیرا مطالبه فرع برمالکیت است و بدون آن حاصل نمی شود و فرض 
مذکور مستلزم زيادة الفرع على الاصل است. و لا یلتزم به احد . 

۴-زید و بکر مالی را معاطاتاً مبادله کردند» پس از مدتی ناگهان و بدون 
تفریط مالی که مثلاً در دست زید بود تلف شد» امر اول از این چهار امر» راجع 
به مملک بودن تلف نسبت به جانب دیگر بود. و این امر رابع راجع به مملک 
و ا کی اس E‏ ی و آن اینکه : 
وضع مال تالف چه می شود؟آیا در ملک زید داخل شد؟ یا به ملک مالک اصلی 
یعنی بکر باقی ماند و از ملک او تلف شد؟ از دو حال خارج نیست . 

الف : ملک زید شد و تلف موجب این ملکیت شدء و این سه صورت دارد: 


۱ -قبل از تلف ملک زید شد و سپس تلف شد [ملکیت آنآمائی] این امر عجیب 
است» زیرا ملک مسب از تلف است و تلف سبب و علّت او است» و صورت 
مذکوریامستلزم تقد سیّب و معلول برسبب وعلّت است: که از محالات ا 
و یا مستلزم حصول مسبب [ملک] بدون سبب است» که اینهم محال می باشد . 

۲-همزمان با تلف و در حین تلف ملک زید می شود اینهم بعید است . 
جون مالی که در حال تلف شدن است. قابلیت تملک ندارد. 

۲-پس از تلف شدن» ملک زید می شود این هم آبعد است» زیرا ملکیت 
Ty‏ 

ت با تلف هم به ملک زید داخل نمی شود و کما کان به ملک بکر باقی مانده 
و از ملک او تلف شده» می گوئیم: مالی که از زید نزد بکر است» چه وضعی پیدا 
می کند؟ از دو حال خارج نیست : 

۱-پا تلف مذکور مملک آن مال به بکر است . 

۲-ویا با تلف هم ملکیت برای طرف مقابل حاصل نمی‌شود. 

فرض اول مستلزم آنست که بکر مال زید را بلاعوض تملک کند و این 
بعیداست » زیرا معاوضهٌ یکطرفه و بلاعوض نداریم . 

و فرض دوم هم برخلاف سيره مستمره و بناء متعاطیین است که هردو 
برملکیت طرف مقابل مستقر شده است . 

حال تمام این محذورات برمبنای مشهور در معاطات [که مفید اباحه 
می‌دانند . ] پیدا می شود؛ ولی برمبنای ما [ملکیت من اول الامر] هیچکدام از 
اینها محقق نمی شود . 
فوله : و منها : 

مطلب ششم: اگر معاطات را مفید ملک بدانیم محذوری لازم نمی آید . 

ولی اگر مفید اباحه بدانیم » و مثل مشهور بگوئیم : با تصرف ملکیت میآید» 


علاوه برمحاذیری که در مطلب دوم و چهارم بیان شد» محذور دیگری هم دارد» 
و آن اینکه : مقدمه : اسباب مملکه از یک زاویه دو نوع می باشند : 

اا ی کات د مانند موت مورّث که موجب نقل ترکه به ورثه 
LN a‏ وا و 
ی 

۲ نواقل اختیاریه : مثل بیع» اجاره» هبه و ... که با نیت و قصد و اراده و 
ی ی 

حال می گوئیم : آیا تصرف از نواقل قهریه است؟ یا اختیاریه؟ هرکدام 
محذوری دارد: اگر از نواقل قهریه باشد» پس نباید متوقف برنیت باشد» یعنی 
بدون قصد تملیک هم باید بتواند مملک باشد» در حالی که این امر بعید است؛ 
[زیرا احدی نگفته است که اگر روئ نسیان و غفلت به مال مأحوذ دست 
زد» مثلاً سوار مرکب شد» کتاب را مطالعه کرد عا ولو فصد 
تملیک هم نداشت» و تا یادش آمد هم فوراً از تصرف دست برداشت بازهم مال 
مذکور ملک او باشد.] ۱ 

کار ا ارات محذوراتی دارد» از قبیل اینکه : 

اگر جاریهُ معاطاتی را بدون نیت ملکیت وطی کرد» وطی به شبهه باشد . 

ا ات و ا وی 
جانی برمال غیر باشد» وارش جنایت را بپردازد . 

واک ھال کوررا بدون فد ی اتلاف کد اف مال غ رده 
من آتلف مال الغیر فهو له ضامن» و احدی از فقهاء به این لوازم ملتزم نییست . 
پس قول به اباحهُ تصرف این محاذیر را دارد و اللازم باطل فالملزوم مثله . 
فوله : ومنها . ۱ 

مطلب هشتم : احیاناً نمائی که در مال معاطاتی پدید می آید [مثلاا گوسفند 


چاق می شود که نماء متصل است یا شیر و پشم و بره پیدا می کند که نماء منفصل 
است» یا درخت رشد و نمو می کند که نماء متصل است ويا میوه می دهد که 
منفصل است] این نمائات از آن کیست؟ 

برمبنای ما که معاطات را مفید ملک می دانیم وضع نمائات روشن است › ر 
آن اینکه : هرکس مالک عین است» مالک نماء هم هست . 

ولی برمبنای مشهور که مفید اباحه می دانند از چند حال خارج نیست» و 
هرکدام محذوری دارد: 

ای و حون تمه عو تم ورد که ریسا مالک آن بشود» 
ولی مالک عین نشود [مگر با تصرف یا تلف که علی الفرض نیامده] این بعید است 
زیرا نماء فرع و تابع اصل است» و هرکس مالک عین بود مالک نماءخواهد بود 
و معنی ندارد که هنوز عین درملک زید داخل نشده نماء ملک او شود. 

۳و یا حدوث نماء باعث می شود که از این ا و زر 
مالک عین گردد. این نیز بعید است زیرا حدوث نماء اگر نتواند مملک خود نماء 
ده طریق اولی تشواهد توتست مسلک هی و ماه هرد با 

مضافابه اشکال م؛ نف از وو وا اس اقفر 
فقهاء منافی هستند زیرا که مشهور در معاطات» اتات مملکه را در دو امر 
منحصر کرده اند : تصرف و تلف و حدوث نماء جزء هیچکدام نیست . یس از 
دائثرة حصر خارج است . 

نماء نه ملک زید است و نه بکر این نیز قطعاً باطل است و لا قائل به . 

۴-نماء ملک بکر باشد ولی مثل عین» برای زید مباح التصرف باشد» این نیز 
چون ای چه بسا حین المعاطاة اصلاً نماء به ذهن بکر خطور نکرد تا در آن اذن 
بدهد با نه . 


۵-نماء ملک طلق بکر باشد و برای زید حتی مباح هم نباشد» باز بعید است . 
بس هر طوری فرض شود محذور دارد و تماما مربوط به قول به اباحه است . 


فوله : ومنها : 
مطلب هشتم : مقدمه : عوامل مملکه در معاطات یکی از سه امر است 
۱ خود معاطات 


۲ تصرف در مال مأخوذ 

وان رات 

حال اگردر قدم اول خود معاطات را مفید ملک دانستیم» هیچ محذوری 
پر ھی اب در قدم دوم اگر معاطات را موجب اباحه تصرف داتستیم؛ ناگزیر 
نا و تا کال سا و 
منحصرا در گرو تصرف است. به این دلیل که : «الاذن فی الشییم اذ فى ما 
یتوقف علیه؟ یعنی اذن در تصرف [آنهم على الفرض مطلق تصرفات. منظور 
است] اذن در تملیک هم هست . آنگاه شخصی که در مال معاطاتی تصرف می 
کند با همین تصرف آن مال را به خود تملیک می نماید . 

و این مستلزم اجتماع ایجاب و قبول در شیئ واحد است» و مستلزم آنست 
که : شخص واحد هم موجب باشد و هم قابل [موجب من حیث انه یملک نفسه 
من قبل صاحبه و قابل من حیث انه يقبل التملیک لنفسه فیلزم اتحاد الموجب 
والقابل وهو غير صحیح .]و شخص واحد هم مملک باشد و هم متملک. و 
اتحاد این دو نشاید . 

مضافاً به اینکه پیش از هر نوع تصرفی» قبض مال معاطاتی قرار دارد» و تمام 
این مطالبی که در رابطه با تصرف عنوان شد. در ارتباط با قبض هم قابل طرح 


است» زیرا مناط واحد است» و آن اینکه: قبض هم نوعی تصرف است؛ 
(والاذن فی الشیوع اذن فی لوازمه و ملزوماته وملازماته» و بلکه قبض از تصرفات 
بعدی اولویت دارد که مملک باشد زیرا مقرون به معاطات با قصد تملیک است 
(والا قرب یمنم الابعد» پس بايد بتواند با نفس قبض تملیک کنده باز اتحاد موجب 
وقایل ل تم ار دن خال کها تیا زمشه ون قفی رسک E‏ سس 
تصرف را هم نباید مملک بدانند» اينهم قاعدهُ هشتمی که مرحوم کاشف بیان 
کرد تا اینجا سخنان کاشف الغطاء تمام شد . ۲۲ 
قوله : والقصود: 

مرحوم شيخ مى فرماید : هدف کاشف الغطاء از طرح وجوه مذکور صرفاً 
استبعاد و استخراب و استعجاب [بعید و غریب و عجیب شمردن] فر مشهور 
[و قول به اباحه] است» وگرنه وجوه مذکور هرگز نمی تواند در مقابل اصول 
[استصحاب بقاء ملک ]و عمومات [ادلة البیع و الهبة والاجارة و ... كەد در 
نتیجه گیری خواهند فرمود. ] قیام کرده و آنها را از صحنه خارج کند» زیرا که 
هیچکدام از وجوه مذکور در حقیقت موجب تأسیس قواعد جدیده ای [برخلاف 
ار و وس 
اینک یکایک وجوه 7 جواب داده و نتیجه می گیریم که التزام به وجوه 
مذكور» TE‏ 
قوله : اما حكاية 

مطلب اول این بود که : اگر معاطات مفید اباحه؛‌تصرف باشد لازم 
می آید : عقود تابع قصود نباشد واللازم باطل فالملزوم مثله . 

جواب ما : از این مطلب دو جواب می دهیم : 
(۱) شرح قواعد خطی فعلاً در اختیار ما نیست ولی جواهر الکلام» ج ۰۲ ص ۰۲۲۲ نقل 

کرده امتا 


۱ اصولاً ما نحن فيه [معاطات] تخصصاً از قاعدهُ مذکور خارج است» زیرا 
موضوع قاعده مذکور [العقود و ماقام مقامها] تعمیم نداشته و هریک از عقود 
صحیحه و فاسده را شامل نیست. بلکه ویژهٌ عقود صحیحه است [بدلیل اينکه : 
عقد فاسد یقیناً تابع قصد نیست» واثر مقصود برآن مترتب نمی شود وگرنه عقد 
ی وی یا ای ای و معنای صحت 
همان ترتب اثر مقصود است» و اگر موضوع قاعده مذکور عبارت شد از عقد 
صحیح یعنی موثر در ملکیّت دیگر معقول نیست که چنین عقدی تابع قصد نباشد 
[نه اينکه معقول است و بدلیل خاص تابع قصد شده خیراصلاً عقلاً عدم تبعیّت 
محال است . ۲ ۱ 

زیرا صدرو ذیل کلام تناقض پیدا می کند» یعنی هم تابع فصد هست و هم 
تسا عقد صحیح یعنی آنکه تابع قصداست و اثر مقصود برآن بار می شود 
آنگاه عدم تبعیت هم یعنی تابع قصدنبودن» واثر مقصود بارنشدن» و این دو 
متناقضانند» و معاطات از دیدگاه مشهور از عقود صحیحه نیست ‏ زیرا دلیلی که 
دال برصحت آن باشد وجود ندارد [مشهور به آیات بیع و تجارت و ... استناد 
نمی کنند» و اینها را مخصوص معاملات بالصیغه می دانند» برخلاف مرحوم 
شیخ و محقق انی و ... که معاطات را از صغریات این کبریات کلی قرار دادند ‏ ] 

در نتیجه صحت معاطات به قصد تملیک مشکو می شود» و عندالشک فی 
الصحة ‏ ااا و را وف تیرسا مات ها یر 
عقود فاسده است یعنی لا پترتب عليه الاثر المقصود در نتيجه: معاطات 
تخصصاً از قاعده تبعیت بیرون است » و خروج موضوعی دارد» و نقضی برقانون 
مذکور نیست . 

به دو بیان دیگر هم می توان معاطات را از قانون مذکور خارج کرد : 

الف : منظور از عقود» عقد قولی است و منظور از ماقام مقامهاء اشارة 


الاخرس و مانند آن است» پس اصل معاطات را شامل نیست. 

ب: برفرض شک در شمول» می گوئیم : دوران امر میان اقل و اکثر است 
که آیا قاعده مذکور مخصوص عقد صحیح است يا معاطات را هم شامل است؟ 
به قدر متیقن اکتفاء می شود که همان عقود باشد . ] 

مرحوم شهید اول هم در کلامی که قبلا از ایشان آوردیی به این نکته اشاره 
داشتند که : در مبایعات » سبب فعلی [معاطات] جای سبب قولی [صیغه و ایجاب 
و قبول] را نمی گیرد» و موجب ترتب اثر مقصود نمی گردد . "۳" 
قوله : نعم : 

بس از اینکه معاطات از عقود فاسده شد» علی القاعده باید بکلّی بی اثر و لغو 
باشد یعنی نه مفید ملک باشد و نه اباحهٌ تصرف » ولی چون برای اباحهٌ تصرف دلیل 
خاص داریم [وهو الاجماع] تابع دلیل هستیم و افادۂ این اثر را می پذیریم ولواثری 
باشد که مقصود متعاطیین هم نبوده» ولی افادۂ ملک را نمی پذیریم . 

[نکته : از این کلام مرحوم شیخ استفاده می شود که : ایشان اباحهٌ تصرف را 
در کلام مشهور اباحه شرعیه گرفته اند که بدلیل خاص ابت می گردد» و این 
منافی مطلبی است که سابقاً در توجیه کلام مشهور و در رد توجیه محقق ثانی بیان 
کردند که صريحاً فرمودند : مع ان التأمّل فى کلامهم یعطی ارادةالاباحة المالكيّة لا 
اغا 

۲ جواب دوم : برفرض که موضوع قاعده را تعمیم بدهیم و عقود فاسده را 
هم شامل شود و معاطات نیز مشمول قاعده مذکور باشد [یا از باب اينکه : عقد در 
لغت به معنای عهد است و اختصاص به عهد قولی ندارد. کما سیأتی» و یا از باب 
اینکه کلم و ماقام مقامها معاطات را شامل می شود زیرا که قد یقوم السبب 
الفعلی مقام السبب القولی ۰ ] 


(۱)القواعد والفوائد» ج۰۱ ص۰۱۷۸ قاعده ۴۷ . 


می گوئیم : قاعد؛ مذکور یک عام است» وبه حکم مامن عام ال و قد خص» 
این عام نیز مبتلا به تخصیص شده» و ما نحن فیه یعنی معاطات تخصیصاً خارج 
شده و این اختصاص به معاطات ندارد بلکه به موارد دیگر هم تخصیص خورده که 
پنج نمونه از آن موارد را می آوریم . 

حال چه مانعی دارد که نمونه ن ششم هم تخصیص به باب معاطات باشد؟ 
تخصیص که شایع است» و تأسیس فقه جدید یا قواعد جدیده پیش نمی آید» و 
قانون مذکور هم که آبی از تخصیص نیست ومثل قواعد عقلیه نمی باشد» و اما 
موارد خمسه‌ای که عقد تابع قصد نشده و از مقصود متعاقدین تخلف کرده 
عبارتند از : 

۱ قانونی است که مبسوطا خواهد آمد» و آن اینکه : «کل عقدیضمن 
بصحیحه یضمن بفاسده» یعنی هر عقدی که صحیح آن ضمان آور باشد» فاسد آن 
نت مان اور سات فی المثل عقد بیع صحیحش ضمان آور است > فاسد آن نیز 
کدلی تھی در بیع صحیح ضمانت به عوض المسمی است یعنی بایع ضامن 
است که خود مبیع را به مشتری تحویل دهد» و مشتری هم ضامن است که عین 
ثمن را به بایع تسلیم کند » ولی در بیع فاسد ضمانت به مثل یا قیمت است» یعنی 
اگر عقد بیع » فاقد شرطی از شروط صحت بود» و فاسد شد» چنانچه طرفین 
قبض و اقباضی انجام نداده اند که بحثی نیست» ولی اگر قبض و اقباض صورت 
پذیرفته» چنین مالی را مقبوض به عقد فاسد گویند» و قانونش آنست که : اگر 
چنین مالی در دست قابض تلف شد» چنانچه مثلی بوده ضامن مثل است . و اگر 
قیمی بوده ضامن قیمت واقعی است [چه مساوی با عرض المسمی در عقد باشد و 
چه کمتر و یا بیشتر] 

حال مقصود متعاقدین این بوده که هر کدام ضامن عوض المسمی باشند 
ولی این مقصودمترّب نشد» و آنکه مترتب شده ضمان مثل یا قیمت است که 


مقصود نبوده» فما قصد لم یقع و ما وقع لم یقصد پس این یکی از مواردی است 
که عقد تابع قصد نشده و قانون تبعیت تخصیص خورده است . 
قوله : و توهم : 

مستشکل می گوید : اگر دلیل ضمان» اقدام برضمان یعنی معاوضه به بیع 
فاسد بود» حق با شما بود که اقدام برضمان به مسمی بوده ولی ضمان مثل یا قیمت 
مترتب شده و عقد تابح قصد نشده است. ولی از کجا که مدرك حکم مشهور به 
اه وی O‏ نیع انا ما ات عم 
تودی ""] باشد که مبسوطاً خواهد آمد» و آن قاعده» ضمان مثل یا قیمت را دلالت 
می کند؟ 

در جواب خواهیم گفت : اینکه سبب ضمان در مقبوض به فاسد» قاعده ید 
باشد» تنها در کلام برخی از فقهاء"" آمده» آنهم به صورت عطف این قاعده 
برقاعده اقدام برضمان یعنی مدرك اصلی همین اقدام برضمان [معاملهٌ فاسد 
کردن ]| است 

ولی بعضی‌ها در کنار این مطلب به قاعدهٌ ید هم تمسک کرده اند. و اگر 
قبول نداری به مسالک شهید انی مراجعه کن تا حقیقت برایت روشن شود. " 

[نکته : سیأتی که به نظر مرحوم شیخ : مدرك اصلی ضمان قاعده على اليد 
است نه قانون اقدام . ] ۱ 

نتیحه : در مورد مقبوض به عقد فاسد [منظور فاسد واقعی است یعنی در 
وافع فاسد بوده ولی طرفین خبر ندارند» وگرنه با علم به فساد که قصد جدی 
متمشی نبوده و بیع صوری خواهد بود . ۰سبب ضمان خود عقد فاسد است [چه 


(۱)عوالی اللئالی » جا ص ۰۲۲۳ حدیث ۱۰۶ و سنن بیهقی » جح ص ٩۵‏ و ... 
(۳)مسالک الافهام» ج۳) ص ۱۵۴ . 


اینکه در عقد صحیح چنین است . ]و مقصود متعاقدین از این عقد ضمانت به 
مسمی بوده نه مثل یا قیمت» فما قصد لم یقع و ما وقع لم یقصد. 

۲ گاهی بیع مقرون به شرط نیست . [بیع مطلق] و گاهی مقرون به شرطی 
از شروط است [بیع مقیّد] که آن را شرط ضمن العقد می گویند» حال شرط 
ضمنی گاهی از شروطی است که مخالف کتاب و سنت نبوده و شرط مشروع و 
صحیح است؛ فی المثل می گوید : این منزل را به شما می فروشم و در ضمن آن 
شرط می کنم که سکنای یک سال آن برای خودم باشد» یا شرط خیاطت جامه کند 
و 

چنین شرطی به حکم : «المومنون عند شروطهم» واجب الوفاء است . 

ولی گاهی شرط فاسد وبرخلاف کتاب و سنت است ت ا می گوید : این 
انگورها را می فروشم به شرط اینکه آنها را تبدیل به خمر کنی» يا چوبهارا 
می فروشم به شرط اینکه آنها را صلیب و صنم بسازی» یا خانه می فروشم به شرط 
اینکه از سکنای آن انتفاع نبری و ... در رابطه با شرط فاسد بحث مبسوطی در باب 
خیارات خواهیم داشت که آیا شرط فاسد مفسد عقد هم هست یا نه؟ به عقیدة 
اکثر قدماء شرط فاسد مفسد نیست . 

حال طبق این نظریه می گوئیم : مقصود متعاقدین بیع مقید بوده [بیع با همان 
شرط فاسد] ولی این اثر مترتب نشد» بیع مطلق و اصل معامله صحیح شد در 
حالی که مقصود طرفین نیست» فما قصد لم یقع و ماوقع لم یقصد» پس بازهم 
عقد تابع قصد نشد و قانون تبعیت استثناء دیگری برداشت 

هبلک وتا لا بماک از ضارت وا فوسووس بان عرانت: 

الف : بصورت فعل معلوم : بیع ما ملک وما لا یملک وان انیت وه 
جیزی را که ملک خود او است با چیزی که ملک دیگری است ضمیمه کرده و 


مجموع را به بیع واحد به شخص ثالثی بفروشد» مثلاً گوسفند خود رابا گوسفند 


زید به بکر بفروشد» سپس آقای زید معامله را اجازه نکند» در اینجا همه فقهاء 
فرموده اند : نسبت به ملک خودش معامله صحیح و نسبت به مال زید فاسد 
است» و حداکثر حق الخیار تبعض صفقه پیش می آید . 

حال مقصود طرفین بیع مجموع بما هو مجموع بود» ولی شرعاً اثر مترتب 

ب به صورت فعل مجهول : بیع ما یملک وما لا یملک : یو ,وا که نش عا 
مالیت دارد با چیزی که ماليت ندارد [كالخمر والخل يا کالخنزیر والغنم و...] 
ضمیمه کرده و به بیع واحد به شخصی بفروشد که شرعاً نسبت به سر که یا 
ا بیع مجموع بوده نه بعض تنها فما فصد لم‌یقع وما وفع لم 
یقصد» پس بازهم عقد تابع قصد نشد» و قانون تبعیت ماده نقض پیدا کرد . 

CP کدی | ماک سا‎ E O TE 
مسائل بیع فضولی است و مبسوطاً خواهد آمد . ] سپس مالک اصلی با خبر شد» و‎ 
بیع را اجازه کرد.‎ 

در اینجا جمع زیادی از فقهاء فرموده اند : معامله مذکور صحیح است و 
برای مالک اصلی واقع می شود نه غاصب باز مقصود متعافدین این بود که تمن 
برای غاصب اشد ولی آین اثر مترتب نشد و ثمن از آن مالک اصلی شد» فما 
قصد لم بقع وما وقع لم يقصد. 

۵ در باب متعه و ازدواج موقت این مسئله وجود دارد که : اگر متعاقدین در 
متن عقد مدت را ذکر نکردند» باعث می شود که نکاح منقطع به نکاح دائم تبدیل 
شود وآن زن» همسر دائمی این مرد شود [و احکام این نکاح را پیدا کند . ] 


۲( ۷ 
به مسهور 


و این نظریه را مرحوم کاشف اللشام "" و مرحوم شهید انی" 
نسبت داده اند . البته دو قول دیگر هم هست : 

۱ -بطلان عقد مذکور دواماً و انقطاعا . 

۲ تفصیل بین انشاء به لفظ انکحت و زوجت و بین انشاء به لفظ متعت که 
در دوتای اول انقلاب به دوام پیدا می کنند ولی در سومی به منقطع حمل نمی شود 
بلکه حمل بربطلان می گردد. [و روایت معتبر هم همین را می گوید : موثقة ابن 
بكير عن ابیعبد الله 14 قال : ان سمی الاجل فهو متعة و ان لم یسم الاجل فهو 
نکاس بات( ] 

حال مقصود زوجین» عقد موقت بود که واقع نشد. و آنکه واقع شد یعنی 
عقد دائم اصلاً مقصود نبود» باز هم ما قصد لم یقع و ماوقع لم یقصد. و برای 
بار پنجم قانون تبعیت نقض شد» حال چه مانعی دارد که بار شنشم هم به باب 
معاطات تخصیص بخورد؟ 
قوله : نعم : 

ما نحن فیه [معاطات] با آن موارد بنجگانه یک فرق عمده دارد و آن اینکه : 
در تمام آن موارد مقتضی برای تبعیت موجوداست و آن ادلهٌ صحت عقود مذکوره 
است» و خلت عنقد از قصد دن عدم تبعیت» بخاطر دلیل خاص است که 
برعدم تبعیت دلالت می کند» و موارد مذکور را از عمومات ادلَهُ صحت آن 
ابواب خارج می کند . ۱ 

ولی در باب معاطات برمبنای مشهور اصلاً مقتضی صحت محرز نیست ‏ و 
عدم ترتّب اثر مقصود یعنی ملکیّت» کاملاً مطابق اصل است [استصحاب عدم 


()کشفب اللثام ا 6 کتانت النکاح» ص ۰ ۵ . 
(۲)مسالک الافهام» ج۰۱ چاپ سنگی» ص ۵۰۳. 
(۲)وسائل الشيعه» ج۱۴ ص» باب ۲۰ منابواب المتعت» حدیث اول. 


ملکیّت آخذ» يا بقاء ملکیّت معطی] ولی از جهت اینکه بالاخره اثر مقصود 
یا 
قوله : واما ما ذکره: 

مطلب دوم این بود که : اگر معاطات مفید اباحه تصرف باشد» لازم می آید 
اراد تصرف به تنهائی یا به ضمیم؛ تصرف مجموعاًء مملک باشد» و این بعید 
اه 

۱ مرحوم شیخ می فرماید : مابه این لازم ملتزم می شویم یعنی تصرف را 

مملک می دانیم و وحشتی هم نداریم» و دلیل برالتزام مذكور» جمع ميان سه 
دسته ادله است : 

۱ استصحاب عدم ملک : قبل از معاطات» زید مالک عبانبود» بس از 
تعاطی شک می کنیم که آیا مالک شد یا نه؟ استصحاب عدم جاری می کنیم 

۲ دلیل جواز مطلق تصرفات : اجماع و سيره قائم است براینکه : مال مأخوذ 
لاهسا ماک ی مر وش کی تیور انعر از این ابیت 
قیقر فان گهش اقات نها ک انیت 

۳ ادله توثف برخی از تصرفات برملک : روایاتی که می گوید : پاره‌ای از 
تصرفات متوقف برملک است و بدون آن نشاید» از قبیل : بیع و عتق و وطی و 
وقف و ... که دلیل می گوید: لا بیع الا فى ملک» و لا عتق ولا وطی و ... الاافی 
ملک . 

جمع این سه دسته : اگر بگوئیم : پس از معاطات تنها تصرفاتی که وابسته به 
ملک نمی باشند» جایز است؛ به دسته دوم از ادله عمل نشده است؛ کت 
بگوئیم : پس از تعاطی هرگونه تصرفی جایز است ولی مال معاطاتی ملک آخذ 
نمی شود به دستۀ سوم از ادله اعتنا نشده» جمع میان آندو به اینست که : هم مطلق 
تصرفات را تجویز نمائیم» و هم در تصرفات وابسته به ملک ۱ 


شویم و بگوئیم : متصرف کذائی مالک است . 

آنگاه این سشوال مطرح می شود که : آیا ملکیت از اول امر است؟ جواب : 
خير 

زیرا ECE EA‏ بویت بای ی ۳ 
نشده» پس برای جمع دو طائفه قبلی با اين اصل > طرفدار ملکیت 
التصرف می شویم» و هیچ استبعادی هم ندارد. 
قوله : كتصرف : 

تنظیر : ما نحن فيه شبیه دو باب دیگر است : 

١‏ تصرف ذی الخیار در ما انتفل عنه : شما مالی رافروخته و تا ده روز مثلاً 
حق الخیار دارید » 


ملکیّت عمل 
آما قبل 


فک تن 
مھ 
r‏ 


حال در این مدت منصرف شده و رجوع می کنید » رجوع گاهی قولی است؛ 
و گاهی فعلی است ؛ و از مصادیق رجوع فعلی بیع است یعنی مالی را که به زید 
فروخته بودید مجدداً در مدت خیار به بکر می فروشید» و ای درون سم 
فعلی معامله قبلی مخسوب می شود يا جاریه ای فروخته بود» و در مدت خیار با 
ا که وطی هم رجوع فعلی است» یا او را آزاد کند و ... 

حال در اینجا می گویند: آنآما قبل از رجوع فعلی» معامله باطل شد و مبیع به 
ملک بایع برگشت و بیع دوم یا وطی و عتق و ... در ملک خود او است . 

دلیل این ملکیت آنامائی هم جمع میان اله است. 

۱-دلیل استصحاب بقاء عقد تا زمان رجوع 

۲ دلیل جواز رجوع فعلی 

۳ دلیل توقف بیع و مانند آن برملک 

۲- تصرف واهب در مالی که به دیگری هبه کرده» که حکم تصرف ذی 
الخیار را دارد «البته در هبهٌ جایزه» ولذا تکرار نمی شود . 


قوله : واما ما ذکره: 

مطلب سوم این بود: اگر معاطات مفید اباحه تصرف باشد لازم می آید : آثار 
ملک را برغیر ملک مترتب کنیم و در مثل خمس و زکات و استطاعت و ... کار 
مشکل می شود .. 

مرحوم شیخ می فرماید : این مطلب هم مجرد استبعاد و بعید شمردن است 
وگرنه التزام به آن هیچ محذوری را بدنبال ندارد. 

بیان ذلک : چه مانعی دارد که بگوئیم : خمس و زکات و ... به دو نوع از 
وال کور کست اسان اجه عن هی کیرد 

. اموال خمسی و زکوی و... که مال و ملک انسان است‎ ١ 

۲-اموالی که ملک انسان نیست ولی به سرا ملک است و آدمی برآن ید و 
سلطنت دارد و حق هرنوع تصرفی را دارد» و ماهیچ دلیلی نداريم که حتماً در 
این امور ملک معتبر است» و اباحهٌ تصرف حتی اباحهٌ مطلقه کافی نیست . یس 
ترتیب آثار ملک برچیزی که به منزلة ملک باشد بلا اشکال است . 
قوله : ودفعه : 

اگر کاشف الغطاء بفرماید : این برخلاف سي هة مستمره است زیرا سیره 
ی کون فقهاء در طول تاریخ با غیر ملک معاملهٌ ملک نکرده و آثار ملک را 
برغیر ملک بار نکرده اند» پس نتوان احکام مذکور یعنی خمس و زکات و... 
برغیر ملک بار کرد. 

در جواب خواهیم گفت : این سخن رجوع به سيره است» یعنی به دلیل 
مستقل دیگری تمسک کرده اید» [و اگر مدرك شما این باشد قبلا جواب دادیم که 
این سیره ها از بی مبالاتی سرچشمه می گیرد . ] 
قوله : مع ان : 

نه تنها تعلق حمس و زکات و... به مال معاطاتی بلامانع است بلکه در 


باره ای از آنها یقیناً توقف برملک نیست به عنوان نمونه : 

در باب استطاعت : چه کسی گفته که استطاعت برملک متوقف است؛ و اگر 
بذلی هم داریم» که اگر کسی حاضر بود که مخارج رفت وبرگشت شمارا 
ببردازد» مستطیع می شوید و حج برشما واجب می شود . 
باشی تا زکات گرفتن برتو حرام باشد؟ آنچه هست اينکه : مونه سنه را دارا 
باشی » حال به مالک بودن يا به اعطاء دیگری ولو ملک شما نباشد . 

[و نیز در باب اداء دین و باب نفقات و ... لازم نیست مالک باشی تا اداء دين 
واجب باشد» انفاق برعیال واجب باشد و ...] 
قوله : واما کون : 

مطلب چهارم این بود که : اگر معاطات مفید اباحهٌ تصرف باشد» لازم 
می آید: تصرف نه تنها موجب حصول ملک برای شخص متصرف گردد. بلکه 
که : ما به این لازم ملتزم می شویم و مدرك ما هم جمع ميان سه دسته ادله است» 
که نتیجه اش ملکیت آنآما قبل از تصرف است؛ با این اضافه که : : وقتی تصرف 
برای خود متصرّف ملک بود» اگر برای طرف آخر مملک نباشد» رن 
فوای ر و کف ی فا هقی با ات ی 
طرف دیگر هم خواهد بود. ] 
قوله : واما کون : 

مطلب پنجم مشتمل برچهار امر بود که امر اول و دوم و چهارم را با یک بیان 
جواب می دهیم ‏ و امر سوم را به بیان دیگر . 


اما جواب سه امر اول : بازهم به این لازم ملتزم می شویم» و تلف را از 
هردو طرف و برای هردو موجب ملک می دانیم و محذوری هم ندارد» و دلیل ما 
عبارتست از : جمع میان سه طائفه از ادلّه» بیان ذلک : 

۱-اجماع و سیره قائم است براینکه» ضمانت در معاطات به عوض المسمی 
است و هرکدام همان را که در حین معاطات تعیین شده و اعطاء و اخذ شده 
ضامن اند نه مثل یا قیمت واقعی را. 

اغوغ اما ف و ی ریت اگر مال غیر نزد شما تلف 
شد» ضامن هستید» اگر مثلی بود مثل و اگر قیمی بود قیمت را باید بدهید [کما 
سیاتی مبسوطا] 

۳ استصحاب عدم حدوث ملکیت به وسیلۀ معاطات . 

وجه الجمع : اینکه در ما نحن فیه [معاطات] طرفین مسمی را ضامن هستند» 
جای بحث نیست» وگرنه به اجماع و سيره عمل نشده است› حال اگر بگوئیم : 
مال معاطاتی پس از تلف هم به ملک مالک اصلی باقی است و مال غیر در نزد آخذ 
تلف شده است بناچار باید عموم علی الید را تخصیص بزنیم» زيراعموم مذكور 
می گوید : 

اگر برمال غیر» ید و سلطه یافتی باید آن را به صاحبش رد کنی و اگر تلف 
شد. مثل یا قیمت آن را ضامن هستی» ولی به ما نحن فيه تخصیص خورده که 
ضمانت مسمی باشد و اصالة العموم يا اصالة عدم التخصیص يا اصالة الظهور 
فارن عا ا غو ساعات نع انیت 
ولی اگر بگوئیم مال معاطاتی با تلف ملک آخذ می گردد» البته ملک خود او تلف 
شده است و طرف مقابل مسئولیتی ندارد» و مثل یا قیمت نباید بدهد. و این مورد 
تخصصاً از عموم على الید» خارج است . برای حفظ عموم على اليد همین را 
ملتزم می شویم یعنی تلف را مملک می دانیم» [به قول مرحوم شهیدی : 


لا یخفی ان هذا من قبیل التمسک بعموم العام واصالة عدم التخصیص لتعیین حال 
ما حکم عليه بخلاف حکم العام مع دوران الامر بين ان یکون من افراد العام فيرد 
عليه التخصیص به او من افراد غیره لیکون باقباً علی عمومه ویحکم بانه لیس من 
افراده کما اذا علم ان زیدا یحرم اکرامه وشک فی انه عالم او جاهل فیحکم عذیه 
باصالة عدم تخصیص اکرم العلماء بائه لیس بعالم فیحکم عليه بسائر ما لغیر العالم 
من الاحکام 

حیث انه حکم على المأخوذ بالمعاطاة بعدم ضمانه عند التلف بالمثل او القيمة و دار 
امره بین کونه باقیاً فی ملک المالک الاول يرد التخصيص على حدیث على اليد 
وکونه ملکا للاخذ کی لا يرد عليه فباصالة عدم التخصیص على اليد یحکم باه ملک 
للاخذ... وتفصیل الکلام مسوکول إلى الاصول حاشية هداية الطالب 
ص ۱۶۷ و۱۶۸ ومنظور ایشان از حواله به اصول مطلبی است که مرحوم آخوند در 
كفاية الاصول ج۰۱ ص ۳۵۰ آورده اند .] از طرفی این سئوال مطرح می شود که : 
آیا تلف کاشف از ملکیت من اول الامر است؟ يا از ملکیت آنآما قبل التلف؟ اولی 
با استصحاب عدم ملکیت منافی است» برای عمل به استصحاب و جمع آندو 
دسته با این دلیل» فتوی به ملکیت آنامائی می دهیم کر وگو یل بر | 
استصحاب عدم را تا پس از تلف پیاده نمی کنید؟ خواهیم گفت : به حکم جمع 
بین دو طائفه قبلی یقین به حصول ملک داریم و قدر متیقن از آن همان آنآما است» 
ولذا یقین سابق به عدم ملک با یقین لا حق به ملک نقض می شود . 

تنظیر : ما نحن فیه مثل باب تلف مبیع قبل از قبض است : اکر کس ارا 
بدیگری فروخت و قبل از تسلیم به او تلف شد. قاعده اینست که : 

(کل مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بایعه» 

حال این سئوال مطرح می شود که : چرا از ملک بایم؟ جوابش اینست که : جمع 
بین سه طائفه این اقتضا را دارد . 


۱-اجماع قائم است که بایع مذکور ضامن مثل یا قیمت نیست . 
۲-روایات می گوید : کل مبیع تلف قبل قبضه فهو من مال بایعه"" 
۳ استصحاب بقاء اثر عقد یعنی ملکیت تا هنگام تلف . 
حال اگر بگوئیم : معامله باطل نمی شود و ضامن به مثل یا قیمت است» به دسته 
اول عمل نشده. 
و اگر بگوئیم : اصلاً به بایع لطمه ای نمی خورد به دسته دوم عمل نشده است . 
و اگر بگوئیم : از مال بایع است و به ملک او برمیگردد و کاشف از انفساخ بیع از 
حین عقد است به استصحاب عمل نشده» جمع بین همه اینها اقتضا می کند : قول 
به انفساخ العقد آنأما قبل از تلف و رجوع مبیع به ملک بایع و تلف آن از ملک بایم 
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قوله : واما ما ذکره: 

واما جواب امر سوم از چهار امر قاعده پنجم که مسئله غصب مال معاطاتی 
بود 

شیخ می فرماید : اگر معاطات را مفید اباحه بدانیم» و رآی مشهور را اختیار 
کنیم می گوئیم : مادامی که عین مال در دست غاصب است هریک از متعاطیین 
حق المطالبه دارند » [هم مالک اصلی که ملک او است و هم ذی اليد که تحت 
سلطه او است و کالمالک است .]و همینکه تلف شد. از مال ذی الید یعنی 
ضیف مه تلف اس سر | که طهر تست سنوی این نش که را 
شلک غر شما نامه عکری استه بلکه بقول مطلق تلف را مملک دانسته اند 
چه نسبت به عین باقیه و چه عین تالفه پس نما قبل از تلف مخصوب منه مالک 
می شود و حق مطالبه با او است . 

قو له : نعم : [در این عبارت دو احتمال وجود دارد : 


()عوالی اللثالی » ج “٣‏ ص ۱۲ ۰۲ حدیث ۹ ۵ . 


۱-نسخه متن کلم لولا باشد» اى لولم يقم اجماع على ان التلف یوجب 
التملک مطلقا حتی التالف بل كان الاجماع قائماً على کونه مملکاً لخصوص العين 
الباقية » كان تلفه حينئذ بمقتضی القاعدة من مال مالکه لو لم یتلف عوضه قبل التلف . 

۲-نسخه متن کلم لو باشد» اى الاجماع على عدم التملک بتلف احدی 
العینین خاصة مع بقاء الاخر اذ لو ارید الاجماع على عدمه مع التلف مطلقاً لما كان 
وجه لقوله لو لم یتلف عوضه بل کان خلاف فرض الاجماع» ] 
قوله : واما ما ذکره: 

مطلب هفتم راجع به حکم نماء بود ... 

مرحوم شيخ دو جواب می دهند : 

۱ آنکه قائل به اباحه است [مشهور] قائل به تملک خود نماء نیست بلکه 
می گوید : حکم نماء حکم اصل است . [این کلمه نیز دو احتمال دارد : 

الف : منظور اینست که : نماء تابع اصل است و همانطوری که اصل برای 
آخذ مباح است؛ فرع و نماء هم مباح است و اذن جدید لازم ندارد . 

ب : مراد اینست که: همانطوری که دخول اصل در ملک آخذ» متوقف 
برتصرّف است هکذا دخول فرع و نماء هم متوقف به اذن جدید در تصرف و ... 
است و شمول الاذن له خفی . ] 

۲-احتمال هم دارد کسی بگوید : به مجرد اباحهٌ اصل نماء را هم مالک 
می شود یعنی شرعاً اباحة الاصل موضوع از برای ملکیت نماء است . و اگر بدلیل 
شرعی اباحه ای موضوع ملکیتی شد که محذوری ندارد. 
فوله : ثم انك : 

از مجموع وجوه ثمانیه ای که کاشف الغطاء ره آوردند تا حال شش وجه 
اجابت شد. 


در پایان می فرمایند : جواب دو وجه دیگر هم از همین مطالب داده می شود . 


[وجه ششم که تصرف را ناقل قهری یا اختیاری می گرفت» می گوئیم : به 
مقتضای جمع بین سه دسته ادلّه» تصرف ناقل و مملک است» قهری باشد یا 
اختیاری و محذوری هم ندارد . 

و وجه هشتم که قصر التملیک ... باشد جوابش اینست : اولاً باز مقتضای 
جمع بین ادله اینست که تصرّف بنفسه مملک باشد . انیا اتحاد موجب و قابل 
محذوری ندارد چون تغایر اعتباری هست ‏ الثاً قبض هم که متوقف برملک 
ثیست تا هملک باشد ولی برخلاف بخ افسام تضرف ازقبیل بیم وعتق ورن که 
N gy‏ 1۳ 
تصرف نیست» چون معاطات به خود قبض و اقباض حاصل می شود .] 
قوله : مع ان : 

در قدم اول از تمام وجوه کاشف الغطاء جواب دادیم . 

و اینک در قدم دوم می گوئیم : کاشف الغطاء ره هم نخواسته به این وجوه 
اعتماد کند و آنها را دلیل برابطال رآی مشهور قرار دهد بلکه اینها را به عنوان 
استبعادات آورده» والحق والانصاف این امور استبعاداتی بجااست . 
قوله : وبا لحمله : 

بحث ما با کاشف الغطاء تمام شد» برگردیم به اصل مطلب و جمع بندی 
بکنیم : می فرماید : 

از طرفی سه وجه» قول مشهور [اباحه مجرده] را همراهی می کند» که 
عبارتند از : 

۱- استصحاب عدم ملکیت . 

۲ شهرت محققه و محصله که تا زمان محقق انی مشهور فتوی به اباحه و 
عدم ملک می دادند . 


۳ اجماع منقول مستفیض : ابن زهره در غنیه ‏ و علامه در قواعد" در 
همین مسئله معاطات در بیع ادعای اجماع کرده اند که معاطات بیع نیست و 
ملک نمی آورد. 

و مرحوم شهید انی در باب هبه فرموده : متوقف برایجاب و قبول است "۲" 
[پس باب بیع به طریق اولی . ] حال به خاطر این وجوه ثلاثه رفع ید از قول 
مشهور» مشکل است . 

ولی از طرفی هم وجوه کثیره قول به ملکیت را همراهی می کند » که عبارتند از : 

۱ ادلهُ بيع : احل اللّه البیع» تجارة عن تراض» اوفوا بالعقود و ... 

-عمومات هبه و اجاره و ... به ضمیمه اجماع مرگب که قبلاً ذکر شد . 

۳ سیره مستمرهٌ قطعیه هم پشتیبان ادلهٌ مذکور [البته برمبنای شیخ که سیره را 
EE Ea ESS‏ ۱ 

۴-ادعای اجماع محقق انی که در مقام توجیه کلام مشهور و حمل اباحه 
برملک جایز مدعی شد که : رأی همگان چنین است[ و قبلاً کلام ایشان را در 
کتاب جامع المقاصد و حاشيه ارشاد آوردیم . ] 

حال رفع ید از این وجوه کثیره و قویه» به مراتب مشکلتر است . ولذا ما اهم 
و مهم کرده و همین قول را اختیار کرده و فتوی می دهیم به اینکه : معاطات مفید 
ملکیت است نه مجرد اباحهُ تصرف . 

واما مقام ثانی 
فوله : وعلیه . 

چنانکه قبلا آوردیم در باب معاطات دو مقام از بحث وجود دارد : 


(۱)قبلاً در نقل عبارات قوم اینها را آوردیم . 


(۲)قبلاً در نقل عبارات قوم اینها را آوردیم . 
(۳)مسالی الافهام چاب کر چ ۰ ص ۲۳۷ . 


۱-آیا اصولا معاطات مفید ملکیت است؟ با مجرد اا تصرف را 
می‌رساند؟ در این مقام دو نظریه» عنوان شد: 

الف : مشهور تا زمان محقق انی» معاطات را مفید اباحهُ تصرف دانستند . 

و مه وا ی وتا 
و 

۲-مقام انی که فعلاً مطرح می باشد» اینست که : برفرض افاد؛ ملک آیا 
معاطات مفید ملکیت لازمه است؟ يا مفید ملک جایز و متزلزل؟ سه نظریه مطرح 
است : ۱ 

۱-معاطات مفید ملکیت لازمه است [مراد از لزوم» عدم فسخ و رجوع 
است یعنی طرفین هیچکدام حق رجوع ندارند» مگر یکی از خیارات در ميان 
باشد» يا اقاله و تفاسخ طرفین مطرح باشد . ] آنهم لزوم از ابتداء امر [یعنی از اول 
که معاطات منعقد شد. و دو نفر با یکدیگر تعاطی نمودند» ملکیت لازمه آمد نه 
اینکه لزوم بعداً ملحق شود و از هنگام تصرف یا تلف بیاید . ] آنهم مطلقا [در قبال 
تفصیل بعدی است . ] این نظریه از ظاهر عبارت شیخ مفید استفاده شده است . "۱ 

۲ معاطات مفید ملکیت لازمه است. آنهم از ابتداء امر [تا اینجا با قول قبلی 
رای | 

ولی با یک شرط .و آن اينکه : اگر دال برتراضی طرفین به معاوضه و 
او ا بافید [که منظر ر لفط ایجانی و قبول تیست :و گرفه ریم 
قولی می شد» مراد تعابیری از قبیل : خذ هذا الدرهم واعطنی ماء و ... می باشد . ] 
مفید ملک لازم است . [مفهوم شرط اینست که: اگر دال برتراضی» غير لفظ 
باشد مثل قرینه حالیه و ... معاطات کذائی مفید لزوم از اول امر نیست» بلکه مفید 
ات ۱ 


(۱)مصنفات الشیخ المفید» چاپ کنگره جهانی شیخ مفید» ج۰۱۴ ض ۵۹۱. 


۰ 


این نظریه به بعض از معاصرین شهید انی [مرحوم سید حسن ... ] نسبت 
داده شده» گروهی از محدئین متأخر هم آن را تقویت کرده اند . ۲ 

۳ معاطات مفید ملکیت جایزه و متزلزله است» و مفید لزوم نیست» مطلقاً 
[در قبال تفصیل قبلی] نتیجه و ثمره متزلزل بودن آنست که : هرکذام از طرفین 
حق رجوع دارند. یعنی می توانند یکطرفه و بدون جلب رضایت طرفین؛ رجوع 
کرده و مال خود را برگرداند. 

این نظریه به محقق ثانی و دیگر قائلین به ملک نسبت داده شده و در واقع غير 
از جناب مفید و بعض المعاصرین شهید ثانى و بعض المحدئین» نظر همه قائلین 
کب اق“ ۱ 

[این عده معتقدند که با تصرف یا تلف لزوم می آید . ] 
قوله : او فقها . 

از مرحوم شیخ می پرسیم : به عقیده شما از وجوه مذکور کدام بهتر است؟ 

مرحوم شیخ می فرماید : اگر به مقتضای قواعد [اصول و عمومات و 
اطلاقات ثمانیه ای که ذیلاً خواهد آمد . ] بحث کنیم» قول اول اسب است» یعنی 
معاطات هم مثل بیع قولی مفید ملکیّت لازمه است» و برای این مطلب به هشت 
دلیل» کم کد 

دلیل اول : اصالة اللزوم : در اينکه مراد از این اصل چیست؟ چهار احتمال 
وجود دارد که در اوائل خیارات» آنها را ذکر کرده‌اند» و در اینجا مراد از اصل» 
استصحاب است . به این بیان : فرض اینست که : به نفس معاطات ملکیت آمد» و 
تا زمانی که رجوعی حاصل نشده» کما کان باقی است» پس از رجوع مالک 


(۱ )از قبیل : مسحدث کاشانی در مفاتیح الشرائع» جح ص ۴۸ و محدث بحرانی در 
(۲)جامع المقاصد» ج۴ ص ۵۷و۵۸ . 


اصلی شک در بقاء ملکیت پیدا می کیم ارکان استسصحاب کامل است؛ 
استصحاب بقاء ملکیت جاری می کنیم ؛ و در نتیجه بقاء ملکیت » لزوم و غير قابل 
فسخ بودن است» [توجه دارید که خود لزوم استصحاب نشد؛ ملکیت را 
استصحاب کردیم که نتیجه آن لزوم است وگرنه نفس لزوم حالت سابقه 
ندارند . ] 
فوله : ودعوی : 

مستشکل یک اشکال سه مرحله ای به این دلیل دارد : 

اوّلاً: آن مقداری که با معاطات ثابت می شود اصل ملکیت است» و آن دو 
شعبه دارد» و قدر مشترك ميان دو قسم است : 

۱ ملک متزلزل و جایز 

۲ ملک مستقر و لازم» و جنس در ضمن یکی از آندو محقق می شود و 
N‏ | 
می کنید؟ اگر خصوص ملک متزلزل را استصحاب می‌کنید» می گوئيم: 

[اوّلاً خصوص این فرد حالت سابقه ندارد و ثانیاً] پس از رجوع» ملک 
متزلزل مقطوع الارتفاع است» و شک در بقاء نداریم که استصحاب کنیم» وگ 
خصوص ملک لازم را می خواهید استصحاب کنید» می گوئیم : ملک لازم از 
اول امر مشکوك الحدوث است و یقین سابق به حدوث آن نداریم تا استصحاب 
جاری شود» و در هر صورت رکنی از ارکان استصحاب مختل است» و به قول 
مستشکل : لاینفع الاستصحاب [حق این بود که بگوید: لا یجری الاستصحاب: 
نه اینکه جاری می شود ولی سودمند نیست . ] 

و انیا : قوله : بل ریما : 

برفرض که استصحاب مذکور قابل جریان باشد» می گوئیم : این اصل 
ا ا ا E‏ امت 


بیان ذلک : قبل از معاطات علقه ملکیت از آن مالک اصلی بود» پس از 
مسعاطات و رجوع مالک اصلی شک می‌کنیم که : علقه ملکیّت او دوباره زنده 
می شود و برمی گردد و ادامه می یابد يا نه؟ استصحاب بقاء علقه پیاده می شود و با 
استصحاب بقاء ملکیت متعاطیین » تعارض می کنند» و تساقط می‌کنند» بازهم 
استصحاب از درجه اعتبار ساقط شد. 

[و ثالغاً: نه تتها استصحاب علقۀ ملکیت مالک اصلی جاری می شود و 
معارضه می کند» بلکه چون این استصحاب» تس ات تافو ره 
استدلال ما مسببی است» اصل سببی تقدم دارد . 

بیان ذلک : شک در بقاء ملکیت آخذ پس از رجوع مالک اصلی مسبب است 
از شک در اینکهآیا با محاطات علقه مالکیت بطور کلی قطع می شود یا حیر؟ و 
استصحاب سیبی می گوید : خیر قطع نمی شود پس نوبت به استصنحاب سی 
نمی رسد . مرحوم شیخ این امر را در صفحه سوم خیارات» متعرض شده و 
جواب داده و اینجا متعرض نیست . ] ۱ 
قوله : مدفوعة : 

[از اشکال دوم که معارضه بود در اینجا جواب نمی دهند و مبسوطاً در اوائل 
خیارات سه شق درست کرده و جواب می دهند» ولی برای اينکه بی جواب 
نماند» اجمالاً می گوئیم : علقه ملکیت مالک اصلی پس از معاطات به کلّی منقطع 
شد و ملکیت مالک جدید محقّق شد. و دوباره علقۀ قبلی قابل احیاء نیست؛ 
رکه الب اقط لا جره المت ایو داف ر دجو شش 
جواب از بخش اول است . ] در مجموع از اشکال اول یا مرحله اول دو جواب 
می دهند : 

۱-[برفرض مماشات و قبول اینکه : ملکیت کلی و قدر مشترك ميان دو نوع 
ایت می گوئیم : ] 


اگر ما خصوص ملک متزلزل یا لازم را استصحاب می کردیم» جا داشت 
شما بفرمائید : در خصوص این فرد یا آن فرد» ارکان استصحاب ناتمام است» 
ولی ما خود کلی و قدر جامع را استصحاب می کنیم و می گوئیم : کلی ملکیت 
قبلا با معاطات ثابت شد؛ و پس از رجوع مالک اصلی شک در بقاء همان کلّی 
دازیمع ارکان ا داب ر شود کلی تمام استو قایل جریان و آنار عطاق 
الملک هم برآن مترتب است» و همین مارا بس است و نتیجه اش عدم جواز 
رجوع» و ثبوت لزوم است . 

[استصحاب مذکور را استصحاب کلی قسم انی گویند . 

بیان ذلک : اا شک از ھی رد نا دق دایز 
طبیعی » استصحاب کلی هم یا از قبیل کی قسم اول است. و یا از قبیل کی قسم 
دوم ویا کلی قسم سوم ما نحن فیه از قبیل : کی قسم ثانی است . 

بیان ذلک یقن دازیم که کلی دو من فردی مسفن فنه وی مدب که آز 
در ضمن فرد قصير العمر محقّق شد تا مقطوع الارتفاع باشد يا در ضمن فرد طویل 
العمر محقّق شد تا مقطوع البقاء باشد . 

مثلاً یقین داریم که حدثی محقّق شده ولی نمی دانیم آیا حدث اصغر است یا 
اکبر؟ سپس وضوئی حاصل شد اگر حدث اصغر بوده قطعاً مرتفع شد و اگر 
حدث اکبر بوده قطعاً باقی است ولی از اصل » حدوث حدث اکبر مشکوك است . 

دا نحن فیه هم کلی ملکیت یا در من ملک متولرل محفن شند و یدز 
ضمن ملک مستقن اگر در ضمن اولی بود قطعاً با رجوع مرتفع شده» و اگر در 
راردا ار میحرت ات وان ما سوه کل ماع که 
شک وهای تفت ا یات ایس کم وازتان آز 
تام است» وجاری می شود. ] 
فوله : فتامل : 


وجوهی در کلمات محشین برای فتأمل آمده یکی از آن وجوه اینست که : 
استصحاب مذکور استصحاب کلی قسم ثانی است ‏ و در اصول مطرح شده که 
اجراء آن اتفاقی نیست» ور اش که رل وان جاری می شود ولی بنابر 
قول دیگر قابل جریان نیست . 

۲ قوله : بان : 

جواب دوم اینست که: نیازی به استصحاب کلی و قدر مشترك نیست» و 
استصحاب شخص که متفق علیه است جاری می شود . 

بیان ذلک : اصولا ما ملکیت را یک امر کلی و قدر مشترك و دارای دو نوع 
نمی دانیم» حقیقت ملکیت عبارتست از : علقۀ خاصه ای که میان مالک و مملوك 
وجود دارد» و غیر از اصل علقه و پیوند اعتباری ویژه» چیزی در ملکیت دخیل 
نیست» و لزوم یا جواز از فصول مقومه او نیستند. 

حال این غ خاصه با معاطات آمد و پس از رجوع مالک اصلی؛ در بقاء آن 
شک می‌کنيم» ارکان استصحاب تمام است و پیاده می شود و حکم به بقاء ملکیت 


۰ 


می شود . 

سئوال : پس خحصوصیت لزوم و جواز» مربوط به چیست؟ این حصوصیات 
از ناحیۀ شارع مقدس است که در برخی موارد حکم به لزوم ملکیت نموده و در 
مواردی هم با رجوع مالک اصلی حکم به زوال آن نموده است . 

ومنشا این حکم شارع هم اختلاف اسباب مملکه است . 

بیان ذلک : عقود و مملکات از حیث شدّت و ضعف» یکسان نیستند» برخی 
از آنها از دیدگاه شارع سبب قوی هستند ومفید لزوم اند [مثل بیع و اجاره و ...] و 
برخی سبب ضعیف بوده و لزوم آور نیستند» مثل هبه و ... پس لزوم و جواز از 
آثار و احکام سبب مملک است نه از حصوصیات و فصول مقومه مسیّب که خود 
ت ا س ا طاقه شام دای ای ق ااب ت 


قوله : ویدل عليه : 

در این فراز سه دلیل می آورند براینکه : لزوم و جواز از خصوصیات ملک 
نیست» بلکه مربوط به حکم شارع و خارج از حقیقت ملک هستند : 

۱-برفرض شک در دخالت لزوم و جواز در اصل ملک [جواب مماشاتی 
است وگرنه اصل دخالت را نپذيرفتيم] می‌گوئیم : استصحاب ما را بس است؛ 
زیرا با اصل عدم دخالت و عدم تقیید ملکیت به این خصوصیات خود علقة 
ملکیت به تنهائی قابل استصحاب است . 

ااا عم تین در اح با شم نی ا وی ال ت 
انست و اش اقات و ور ست ات ترش نس شود | 

۲ در باب هبه که گاهی منسوبین و اولی الارحام هبه می کند [هبه لازمه] و 
گاهی به اجنبی و بیگانه [هبهٌ جایزه] حقیقت هبه همان تملیک مجانی است حال 
آیا وجداناً ملکیت و تملیکی که در اولی انشاء می شود و با دومی فرق دارد؟ در 
اولی تملیک لزومی را انشاء می کند و در دومی تزلزلی را؟ بالوجدان چنین نیست 
در هردو مورد کار واهب اصل انشاء تملیک است 

و اما اینکه در اولی ملک لازم درست می شود و در دومی ملک جایز ربعطی 
به واهب و هبۀ او ندارد بلکه از خارج و به حکم شارع است که فلان هبه را 
موجب ملک لازم دانسته» و آندیگری را موجب ملک جایز» و به ضمیمه عدم 
قول به فصل می گوتیم : در ما نحن فيه هم معاطات مفید اصل علق؛ ملکیت 
است » کالبیع القولی» و حصوص جواز یا لزوم از ملک بیرون است . 

۳-اگر لزوم و جواز ازخصوصیات ملک باشند» خواهیم گفت : اصل ملک 
کلی وجنس است» و تخصیص کلی و قدر مشترك. به فرد خاص. از دو حال 
خارج نیست : 


۱-یا به جعل مالک اصلی است . 


۲و يا به جعل شارع . 

اگر تخصیص به جعل مالک باشد» مستلزم تفصیل بین انواع واقسام ملکیت 
است برحسب قصد مالک » یعنی اگر مالک قصد رجوع داشت نتیجه اش حصول 
ملک جایز باشد و اگر قصد عدم رجوع داشت نتیجه اش حصول ملک لازم 
باشد» و اگرقصد هیچکدام نداشت. نتیجه اش حصول اصل ملکیت باشد نه 
لزوم یا جواز» و انواع تملیک داثر مدار قصد مالک باشد» در حالی که این واضح 
البطلان است» زیرا که قصد مالک در رجوع و عدم رجوع تاثیری ندارد بلکه با 
انشاء تملیک و گفتن بعت معامله تمام است و لزوم می آید» صد بارهم بگوید : 
من قصد رجوع داشتم» فایده ای ندارد و بذیرفته نمی شود . 

و اگر تخصیص به جعل شارع باشد» مستلزم آنست که شارع مقدس عقد را 
برغیر آنچه مقصود متعاقدین است امضا کند» یعنی مالک قصد ملک لازم دارد و 
شارع حکم به تزلزل کرده» این نیز در باب عقود باطل است . ۰ 

زیرا قبلا گذشت که: عقودی که مورد امضاء شارع هستند تابع قصود 
هستند» و محال است که نباشند [للتناقض] وبا استحاله عدم تبعیت» نوبت به 
جعل و تشریع شارغ نمی رسد . 
قوله : وان امکن : 

دفع دخل است : 

اگرکسی بگوید: خود شما سابقاً در جواب مرحوم کاشف الغطاء این قاعده 
را رد کردید و به دو بیان ثابت کردید که : در معاطات لازم نیست عقود تابع قصود 
باشد » و تخلف هم ممکن است . با توجه به آن مطلب» چگونه در ما نحن فيه به 
همان قاعده استناد می کنید؟ 
قوله : لکن : 


جواب اشکال : آنجا که در جواب کاشف الغطاء» قاعدهٌ مذکوررا رد کردیم 


بحث در خصوص معاطات بود؛ الآن هم همان را قبول داریم؛ ولی اینجا که 
کوز وا س یرنه برای آنست که : بحث در مطلق ملکیت و لزوم در 
ملک است . و اطلاق کلام هم ملکیت حاصل از راه معاطات را شامل است» و 
هم حاصل از راه عقود و معاملات قولی را و بطور گی اين بحث مطرح است 
که : آیا لزوم و جواز عضوصات ا ورای راو وی اه 
ملکیت حاصل شود. ]یا از احکام شرع است؟ و نسبت به عقود و معاملات 
قولی» قاعده مذکور جاری و ساری است» پس جای بحث دارد. 
قوله : وباجمله : 

تا به حال اصل استدلال [استصحاب بقاء ملکیت] بیان شد» شبهات وارده 

و اما دائرة شمول اين اصل : اصالة اللزوم يا استصحاب علقة ملکیت و عدم 
فسخ و بطلان آن» هم در شبهات حکمیه [که منشأً شبهه فقدان نص یا اجمال نص 
اا نیو است: ]وه رهت موضوعیه O‏ یمه آمور 
خارجیه است و ارتباطی به شارع ندارد . ] قابل جریان است : 

اما در شبههٌ حکمیه : در هر عقدی از عقود و معامله ای از معاملات که یقین 
به مفید ملک بودن آنها داشته و شک در افاده لزوم داریم و نمی دانیم که آیا شرعاً 
این عقد مفید لزوم است یا نه؟ [چون دلیل شرعی برلزوم نداریم و یا ناتمام است] 

فی المثل معاطات معامله ای است که مفید ملک است. ولی آیا شرعا مفید 
لزوم هم هست یا نه؟ این جهت مشکوك است» و در نتیجه پس از رجوع مالک 
اصلی شک می کنیم که آیا ملک باقی است يا نه؟ از استصحاب بقاء ملک استفاده 
می کنیم [چه استصحاب کلی و قدر مشترك و چه استصحاب شخصی . ] 

و اما در شبههُ موضوعیه : یک تملیک و تملکی خارجاً میان دو نفر واقع شده 
[مشلاً زید کتابی را به بکر تملیک کرده] ولی خود طرفین هم شک دارند و 


نمی دانند که آیا ما وقع فی الخارج عقد لازم بود؟ تا در نتیجه رجوع مالک اصلی 
موثر نباشد و ملکیت را بهم نزند» یا عقد جایز بود؟ تا رجوع موجب فسخ ملکیت 
‌ 2 

فی المثل آیا به نحو صلح غیر معوض بوده؟ تا عقد لازم باشد يا به نحو هبه 
غير معوضه بوده؟ تا عقد جایز باشد. و بدنبال آن اگر مالک اصلی رجوع کرد 
شک می کنیم که آیا ملکیت باقی است یا فسخ شد؟ در اینجا هم از استصحاب بقاء 
ملکیت استفاده می شود . 
قوله : نعم لو تداعیا : 

تا به حال در فرض شک و جهل بسیط و عدم العلم بحث می کردیم» یعنی 
فرضی که خود طرفین هم نمی دانستند که : ما وقع فی الخارج» عقد لازم است يا 
جایز؟ 


حال در این تبصره فرضی مطرح است که طرفین خود را شاك نمی دانند و 
هرکدام ادعای علم داشته و با یکدیگر تداعی و تنازع دارند» یعنی مالک اصلی 
می گوید : این تملیک از نوع هبه بلا عوض بوده و در نتیجه حق رجوع دارد» و 
آخذ می گوید : خير به نحو صلح بلاعوض تملیک کرده و حق رجوع ندارد» دس 
هرکدام هم مدعی و هم منکر می‌باشند» حکم این فرض چیست؟ 

شيخ مى فرماید : احتمل التحالف فى الجملة . 

[این جواب سه کلمه دارد: ۱-احتمل ۲-التحالف ۳ فى الجملة. 

و برای روشن شدن آن کلامی از مرحوم شهیدی می‌آوریم : به این جمله 
می توان سه اشکال وارد کرد : 

۱-نزاع مذکور» یعنی نزاع در لزوم و جواز عقد» از موارد ادعا و انکار 
است نه از موارد تداعی» بس احتمال تحالف» منتفی است . 

۲-برفرض که نزاع مذکور از موارد تداعی باشد» بجا است جازماً بفرمائید : 


جای تحالف است» چرا با نگرانی و تردید فرمودید : احتمل التحالف؟ 

۳-برفرض قبول دو اشکال قبل می گوئیم : چرا فی الجمله فرمودید» جا 
داشت بالجمله بفرمائيد» لعدم الفرق بين موارد التخاصم فى لزوم العقد 
وجوازه. 

ولی هرسه اشکال قابل جواب است : 

اما جواب اشکال اول : مبانی در این باب مختلف است : 

ا فرموده: AE‏ عبارةعن ادعاء کل من المتداعیین علی 
الاخر ماينفيه الاخر بدون الاتفاق على امر واحد» محقق اردبیلی در مجمع 
البرهان فرموده : انه عبارةعن کون الخصومة على نحو لا يرتفع النزاع بالحلف 
الو احد . 

و اما جواب اشکال دوم : بنابر ضابط اول در نزاع مذکور جای تحالف 
است» لعدم الجامع بینهما و بنابر ضابط دوم جای عدم تحالف و مراجعه به 
قاعدهُ مدعی و منکر است» ضرورة ارتفاع النزاع فى الفرض بالحلف الواحد اعنی 
حلف مدعی اللزوم . و چون هردو ضابطه ممکن است لذا تحالف قطعی نبوده 
محتمل است . 

و اما جواب اشکال سوم : وجه فی الجمله آنست که گاهی بنابر هردو ضابطه 
استمال تحالف جا ندارد» مشلاً یکی از متنازعین مدعی است : عقدی که بینهما 
واقع شده بیع خیاری است و دیگری مدعی است که بیع خیاری نیست و بیع 
لازم است » در اینجا جای تحالف نیست . 

اما بابر ضابطهٌ دوم که پرواضح است» چون با یک سو گند از سوی منکر 
لزوم نزاع می خوابد . و اما بنابر ضابطه اول : فلاتفاقهما علی وقوع امر واحد 
وهو البیع وانما النزاع فى وصفه الزائد عليه وهو الخیار وعدمه . 


دس هرسه اشکال جوابت داده ا 


و به قول محقق ایروانی : وجه فى الجمله اينست : لو كان منظور المتداعيين 
ومحل دعویهما هو خصوص السبب» جای تحالف است» اذ لا اصل یقتضی تعیین 
الواقع من السیبین وامًا اذا كان المنظور ثبوت الملكية وعدمه بعد الفسخ قدم قول 
من یدعی الثبوت لموافقته للاصل . ۲۲۳ 

دلیل دوم : قوله : ویدل على اللزوم: 

دلیل دوم از ادل افادۂ لزوم» حدیث سلطنت است : که رسول خحدا کا 
فرموده : الناس مسلطون على اموالهم .۲۹ 

کیفیت استدلال : فرض اینست که : معاطات مفید ملک است. و مال مأحوذ 
به وسیلهٌ معاطات » مال انسان است . (صغری» ۱ 

یی تن نو این عموم استغراقی است که به 
تعداد افراد منحل می شود و مراد اینست که : هرشخصی از اشخاص جدا جدا 
براموال خود سلطنت دارند . «کبری» 

پس متعاطیین هم برمالی که اخذ کرده و مالک شده‌اند» سلطنت دارند 
اجه ) 

آنگاه این سئوال مطرح می شود که : چه نوع سلطنتی امضاء شده است؟ 

در جواب می گوئیم : حذف متعلّق مفید عموم است» و چون در حدیث» 
نوع سلطنت تعیین نشده مفید شمول است » یعنی سلطنت مطلقه دارد» حق دارد 
تصرف تکوینی در آن انجام دهد [از قبیل : اکل-شرب. لبس و ...]و یا هرنوع 
تصرف تشریعی و اعتباري انجام دهد [از قبیل : بیع و وقف و هبه و ...] 
(۱)مداية الطالب» ص۱۶۹ . 


(۲)الحاشيهة على المکاسب» ص ۸۰ . 


و از جمله انواع و افراد سلطنت مطلقه و بلامنازع» آنست که : دیگران حق 
ندارند بدون رضایت مالک اصلی آن را از چنگ او خارج سازنده و دامنه سلطنت 
میا را سرت تسا اس و تفع 
مطلب از این قرار است» یعنی مالک اصلی با رجوع کردن می خواهد مال طرف 
را به ملک خود عودت دهد» [فرض هم اینست که : طرف مقابل طیب نفس و 
رضایت خاطر ندارد زیرا اگر تراضی آمد که اقاله مطرح می شود و مشکلی 
ندارد . ] و این به معنای برهم زدن و نابود کردن سلطنت مطلقۀ مالک است. و 
عموم حدیث مذکوراجازه چنین امری را نمی دهد. OORT‏ 
اا ات علی عدم جواز الرجوع له وتملکه بدون اختیاره] پس به حکم عموم 
حدیث مذکور مالک اصلی حق رجوع ندارد. و رجوعش بی اثر است» و هذا 
هو معنی اللزوم که با رجوع و فسخ هم قابل برهم زدن نیست . 
قوله : فاندفع : 

به این دلیل هم اعتراضی شده و آن اينکه : حدیث نفرموده : الناس مسلطون 
على الاموال بلکه فرموده : الناس مسلطون على اموالهم» که کلم اموال به 
سوی ضمیر اهم) اضافه شده. و موضوع سلطنت. اموالهم است یعنی مردمان 
برمال خودشان مسلط هستند. هرشخصی برملک خویش مسلط است» ویس از 
رجوع مالک اصلی این عنوان محرز نیست؛ زیرا شاید ملک جایز بود و با 
رجوع. به ملک مالک اصلی بر گشت ‏ و مال طرف مقابل نیست تا سلطنت مطلقه 
داشته باشد» و با شک در این ام تکسک کن هخا اکور از قبیل تمسک به 
عام در شبهه مصداقیه یا موضوعیه است و در علم اصول ثابت شده که : چنین 
تمسکی جایز نیست [مگر از راه استصحاب بقاء ملک پس از رجوع» اصل ملک 
ومال اخذ بودن ثابت شود تا حدیث سلطنت بیاده شود ولی فرض اینست 
که : حدیث مذکور دلیل مستقل و در عرض اصالة اللزوم است. ] 


ولی جوابش در کیفیت استدلال روشن شد که : بیشابیش سلطنت مطلقه 
آمده. و رجوع مالک اصلی با آن منافی است و چون سلطنت از قبل ثابت شده 
نوبت به منافیات او نمی رسد . 
قوله : ولا ذکرنا: 

مرحوم محقق اول در شرایع مدعی شده: قرض بعد از اينکه قبض حاصل 
شد و مقترض آن را گرفت» لازم می گردد؛ و مقرض حق ندارد رجوع نماید و 
SS CE E‏ وسیس اینطور 
ع ی و 
است» و کسی [حتی مقرض] حق ندارد بدون رضایت مقترض آن مال را از چنگ 
او خارج کند .۳ ۱ 

شیخ ره می فرماید : این استدلال هم برهمان سخنان ما استواز است که مال 
قرضی ملک مقترض شده اصغری» ۱ 

والناس مسلطون علی اموالهم «کبری» 

و سلطنت مطلق مراد است ... 

علامه ره نیز در جای دیگر نظیر همین سخنان محقّق را دارد . ۲ 
قوله : ومنه بظهر : 

دلیل سوم از ادل لزوم» این حدیث است : 

«لا يحل مال امرئ الا عن طيب نفسه) 

اا عین ان ر در روات تیست ول مفاد و مضمون آن در روایات 
هست و برای نمونه به چند روایت اشاره می شود : ۱ 

۱-عن سماعة عن ابی عبدالله 4 فی حدیث : ان رسول الله ب قال : من 
(۱)شرائع الاسلام» ج۰۲ ص۶۸ . 
(۲)تذکرة الفقهاء» ج۰۱ ص ۰۴۶۴ چاپ سنگی . 


كانت عنده امانة فلیدها الى من ائتمنه عليهاء فائه لا يحل دم امرئ مسلم ولا ماله 
الا بطيبة نفس منه) 

۲-عن ابی جعفر محمد بن عشمان العمری عن صاحب الزمان (عج) قال : فلا 
یحل لاحد ان یتصرف فی مال غیره بغیر اذنه !۲ 

۳ عن قحف العقول عن رسول الله 396 : انه قال فى خطبة حجة الوداع : ايها 
الناس اتما المومنون اخوة» ولا يحل لمومن مال اخیه الأ عن طيب نفس منه" 

۴-عن عوالی اللئالی عن رسول الله 4 قال : المسلم اخو المسلم . لايحل 
ماله الا عن طيب نفسه» وعنه 398 قال : لا يحلبن احدكم ماشية اخيه الا باذنه ۳" 

۵-عن محمد بن زید الطبری قال : کتب رجل من تجار فارس من بعض 
موالى ابى الحسن الرضا # يسئله الاذن فى الخمس» فکتب اليه: بسم الله 
الرحمن الرحيم ... لا يحل مال الا من وجه احلّه الله .] 

اما کیفیت استدلال : مالی که از راه معاطات بدست آمده مال انسان است 
اصعریا 

و مال هیچ کسی بدون طیب نفس او برای دیگری حلال نیست «کبری؟ 

پس مال ماخوذ به معاطات هم برای مالک اصلی حلال نیست . «نتیجه» 

بیان کبری : حدیث مذکور به حکم «لا والا» که استثناء از نفی است ؛ مفید 
حصر اكه و مفادش ایست که : منحصراً تمام سبب از برای حلیت مال 
دیگری [در موارد اباحه تصرف طیب نفس و رضای باطنی مالک علّت تامة 


()وسائل الشیعه مجح ص باب سوم حدیث ِ 
(۳)تحف العقود» ص * ۱ 

(۴)مستدر لك الوسائل» € ص۲۲ ۲ . 
(۵)فروع کافی » ۱ ص۲۲۶ . 


حلیت است . ] و یا جزء سبب حلیت [در موارد معاملات قولی و فعلی که مضافاً 
به اجزاء و شرائط فراوان؛ طیب نفس و تراضی طرفینی هم دخیل است و اگر 
فا نی کر فقو ۰طیب نفس مالک است . 

قتهرم ماه ی سس که ر آکر انیت وت تین توف سح 
هم نیست . [و فرض ما در جائی است که آخذ طیب نفس ندارد و راضی نیست 
که مالک اصلی در مال او تصرف کند . ]پس رجوع هم بکند فایده ای ندارد. و 
هذا هو معنی اللزوم. ۱ 
قوله : وتوهم : 

نظیر اشکالی که برحدیث سلطنت» وارد شد» براین حدیث هم وارد شده» 
و آن اینکه : موضوع حلیت «مال امری» است» یعنی مال کسی» مال مردی» و 
خلاصه تا دایتعا ساگل کت 

ولی در ما نحن فیه پس از رجوع مالک اصلی» معلوم نیست که این مال» 
مال الغیر باشد تا نیازی به طیب نفس غیر باشد» شاید رجوع اثر کرد و ملک مالک 
اا ا 

در تیجه موضوع محرز نیست» و در چنین موردی تمسک به عام کردن» از 
قبیل : تمسک به عام در شبهۀ مصداقیه است . که قطعاً جایز نیست . [باز مگر از 
راه استصحاب بقاء ملک وارد شویم که در این فرض هم حدیث مذکور یک 
دلیل مستقل نخواهد بود. ] ۱ 
فوله : مدفوع : 

مرحوم د شیخ در دفع توهم می فرماید : 

در این حدیث» حلیت که حکم شرعی است [تکلیفی یا وضعی یا هر دو] به 
مال الغیر» که عین خارجی است نسبت داده شده» و در آغاز کتاب مکاسب در 
رابطه با حدیث : ان الله اذا حرم شیتاً حرم ثمنه» خواندیم که : هرگاه حرمت به 


خود عین نسبت داده شود بدان معنا است که تمام منانع یا معظم منافعش 
حرام شده است . 

و در ما نحن فيه معنای لا یحل مال امری ... اینست که : هرآنچه مربوط به 
OT‏ ضا و ان تسه فص نا ان ات 
و چه تملک مال غیر؛ پس از جمله امور مربوط به مال الغیر» همین تملک مال او 
است» و به حکم عموم حدیث» این نیز بدون رضای مالک جبایز یست . 
فالاستدلال تام . 
قوله : ویمکن : 

دلیل چهارم از ادلهُ لزوم استدلال به ذیل آیهٌ تجارت است؛ آنجا که 
مى فرماید : ولا تأكلوا اموالکم بینکم بالباطل الا ان تکون تجارة عن تراض . ٩‏ 

کیفیت استدلال : آیه می فرماید : اموال یکدیگر رابه باطل» اکل و تصرف 
نکنید» سیس استثنائی از نفی می آورد که مفید حصر است؛ وان اینکه : منتحصرا 
در فرض تجارت همراه با تراضی طرفین اکل مال به باطل نیست» و ممنوعیتی 
ندارد» و در غير این فرض › اکل مال غیر حرام است. ولا شک در اینکه : رجوع 
و فسخ مالک اصلی هیچیک ازآندو لیست» نه تجارت است [رجوع و فسخ معامله 
را عرفاً تجارت نمی گویند بلکه فسخ و ابطال تجارت پیشین است . ] و نه برفرض 
یو هی 
بود و بحثی نبود» فرض اینست که : آخذ راضی نیست .] پس رجوع و اخذ مال و 
تصرف در آن» مجوزی ندارد و از داثرهٌ حصر مذکور. بیرون است پس اکل مال 
به باطل بوده و ممنوع است . و اگر رجوع هم بکند بی فائده است. وهذا معنی 
اللزوم . 
قوله : والتوهم : 


(۱)سوره نساع ای ۳۳ . 


نظیر اشکال دو حدیث قبل» در رابطه با این آیه هم مطرح است» و آن اینکه : 
آیه می فرماید : اموال یکدیگر را به باطل نخورید و تصرف نکنید» و موضوع نهی 
لا تأکلوا» «اموالکم» است» و پس از رجوع مالک اصلی» معلوم نیست که : این 
مال» مال غیر باشد» بلکه شاید مال خود شخص شده است» پس موضوع محرز 
کی زوا A E E‏ 
بود که قطعاً جایز نیست . [مگر از استصحاب مدد بگیریم که گذشت .] 

مرحوم شیخ می فرماید : این توهم در رابطه با آیه قابل جریان نیست» زیرا 
که [مجوز اکل و تصرف در مال غیر دو عامل است : 

ااا ف 

۲ تجارت و تملیک 

و آیه شریفه روی تجارت انگشت گذاشته و] مجوز اکل زا در تجارت 
همراه با تراضی منحصر نموده است» و منظور اینست که مجوز اکل و تصرف در 
مالی به عنوان اينکه ملک خود آکل و متصرف باشد» نه مال دیگری؛ متحصرا 
تجارت با تراضی است و در رجوع مالک اصلی نیست» پس تصرف مالکانه هم 
ندارد . و عموم آیه لطمه نخورده است . 
فوله : ویمکن : 

دلیل پنجم از ادلهُ لزوم؛ استدلال به صدر آیهٌ مذکور است یعنی مستثنی منه 
يا جمله: ولا تاکلوا اموالکم بینکم بالباطل 6 . 

کیفیت استدلال: از آن رهگذر که مخاطب به این آیه» عرف و عموم مردم 
می باشند . 

منظور آیه چیزی است که عرفا اکل مال به باطل باشد» [اکل کنایه از تصرف 
است و باطل یعنی ببهوده و بدون مجوّز عرفی و برخلاف سیرۀ عقلائیه] و تردیدی 
ی ست در اینکه : رجوع مالک اصلی بدون رضایت آلذ» و برگرداندن مال 


مأخوذ» اکل مال به باطل است» و مشمول عموم آیه است ؛ به این صورت : 

رجوع مذکور اکل مال به باطل است «صغری» 

اکل مال به باطل حرام و منهی عنه است«کبری» 

پس رجوع مذکور حرام و منهی است (نتیجه» 

پس مالک اصلی حق رجوع ندارد» و معنای لزوم معامله هم همین است؛ 
زیرا اگر جایز بود» مالک اصلی"حق داشت رجوع کند» و کارش متعلق نهی 
لبود . 
فوله : نعم : 

مواردی هم وجود دارد که ولو عرفاً اکل مال به باطل به حساب می آید» ولی 
از آنجا که مالک حقیقی یعنی ذات مقدس شارع [خداوند] اذن داده است ؛ شرعاً 
اکل مال به حق است نه به باطل » و منهی عنه هم نیست. به عنوان نمونه» سه 
مورد را می آوریم : 

۱ رمگذران و مسافران با حدود و شرائطی مجازند از میوه‌هائی که در مسیر 
آنان است» استفاده کنند» اگرچه مالک میوه‌ها و صاحب باغ راضی هم نباشد» 
ولی اذن مالک حقیقی مقدم است» و نوبت به صاحب باغ نمی رسد . 

ا بار مرس ره تا هر گام ان ع ما کدی هبار 
می باشند بتوانند معامله را فسخ کنند» اگرچه طرف مقابل راضی هم نباشد ولی 
مالک حقیقی و شارع مقدس چنین اذنی داده است . 

۳-اگر یکی از دو شریک» حص خود را از ارض مشاع فروخت» شریک 
دک اوه و مه ها aE ESA‏ و تابع 
رضایت فروشنده یا خریدار هم نیست» یعنی اگر هم ناراضی باشند» چنین حقی 
وجود دارد. 
قوله : وغیر ذلك من الاسباب القهرية : 


[مانند مواردی که شرعا معاملهٌ اکراهی جایز است و شخص مکره است که 
آن را انجام دهد» ولو مالک راضی نیست» ولی مالک حقیقی اذن داده است . ] 
قوله : مضافا: ۱ 

دلیل ششم از ادل لزوم : ادله ای که تابه حال عنوان شد» مربوط به مطلق 
تملیک ها و معاوضات بود» و اختصاص به بیع نداشت» ولی این دلیل مخصوص 
بیع است» و برلزوم آن دلالت می‌کند» و آن حدیث نبوی است : 

البیعان بالخیار ما لم یفترقا فاذا افترقا وجب البیع .۲۳ 

[البته روایاتی که به این مضمون وارد شده چندین روایت است» که در بعضی 
آمده : ایما رجل اشتری من رجل بیعاً فهما بالخیار حتی یفترقا» فاذا افترقا وجب 
البیع "" که تعبیر به حتی شده و برای غایت است . 

و در بعضی آمده: البیعان بالخیار حتی یفترقا. که تصریح به مفهوم غایت 
نشده و نفرموده : واذا افترقان مثل روایت صحیحه محمد بن مسلم» صححیه 
زراره روایت علی بن اسباط » روایت حسین بن عمر بن یزید و ...] 

کیفیت استدلال : متعاطیین بیعان هستند (صغری)» . 

وبیعان حق الخیار دارند تا زمانی که از هم جدا شوند «کبری» . 

پس متعاطیین هم تا زمان افتراق حق الخیار دارند» (نتیجه» . 

بیان صغری. قبلا ثابت شد که معاطات بیع است» پس متعاطیین هم بیعان 
یعنی بایع و مشتری هستند . 

واما کبری : به دو بیان به احادیث مذکور» می توان استدلال کرد : 

| همین صدر حدیث باشد و تصریح به مفهوم غایت نشده باشد : طبق این 
(۱)وسائل الشیعه ج ۰۱۲ ص۳۴۶ باب ۱ من ابواب الخيار» حدیث۳ و سنن ترمذی» 

ج۰۳ ص ۰۵۴۷ حدیث۱۲۴۵. 


(۲)وسائل الشيعه» ج۲ا ۰ ص ۰۲۳۴۳۶ باب اول من ابواب الخیار» حدیث۴, 
(۳)روایات ۱و۲و۵وی وسائل الشیعه» ج۰۱۲ ص۳۴۶» باب اول از ابواب خیار . 


فرض استدلال به مفهوم غایت خواهد بود» منطوق می گوید : تا مجلس بافی 
است و افثراق حاصل نشده حق الخیار دارند ورجوع و فسخ جایز است» 
معامله ای را به هم بزنند» وهو المطلوت . 

۲-بنابر روایاتی که تصریح به مفهوم غایت کرده و فرموده وادا افترقا وجب 
البیع استدلال به منطوق ذیل خواهد بود که صریحاً می گوید : همینکه از مجلس 
فسخ ندارند» و هوالمطلوب . 
قوله : وقد بستدل: 

دلیل هفتم از ادلهُ لزوم» یه شريفة اوفوا بالعقود" "است : 

مفاد آیه اینست : واجب است بر شما مومنان [به حکم امر اوفوا] که به 
این می شود که پس حرام است عقدتان را نقض کنید و پیمانتان را بشکنید . ] 

کیفیت استدلال : معاطات عقد است «صغری» 

و هر عمّدی واجب الوفاء است (کبری) 

پس معاطات هم واجب الو فاء است (نتیجه) . 

و اگر وفاء به معاطات واجب شد پس نقض آن حرام است؛ ولا ریت در 
اینکه : رجوع مالک اصلی بدون رضای دیگری نقض معاطات است ‏ پس ممنوع 
قوله : بناء : 

و جواب آن: اما اشکال : ماتابه حال آنچه شنیده ایم و مشهور می باشد 


(۱)سوره مائده آیه ۱ : 


آنست که : عقد به معنای ایجاب و قبول است» و معاطات دارای ایجاب و قبول 
9 بیس از کجا می گوئید : المعاطاة عق تا مشمول کبرای کلّی مذکور در آیه 

ما جواب: گرچه در اصطلاح فقهای معمولا كلمة عقد به قول و لفظ 
اب . _ ثبول» اطلاق می شود» ولی در اصل لغت و در استعمالات قرآن به 
معا بها آماده و عهد یعنی پیمان و تعهد و التزام» و این معنی عام است » هر یک 
از تعهد تولی و فعلی را شامل است» و معاطات هم تعهد فعلی است پس 
مشمول آیه می باشد . 

البته بحثی است که آیا عقد به معنای مطلق عهد است؟ يا خصوص عهد 
مشدد و مستحکم؟ از برخی روایات استفاده می شود که : عقد به معنای مطلق 
عهد است . 

مانند صحیحه عبد الله بن سنان : قال سکلت اباعبداللّه لا من قوله تعالی : 
اوفوا بالعقود قال #&: العهود. ) 

و از برخی اهل لغت استفاده می شود که : عقد به معنای خصوص عهد و 
پیمان مشدد و مؤکد است "" ولی هرکدام که باشد مهم اینست که : احتصاص به 
لفظ وقول ندارد» و معاطات را نیز شامل است . پس استدلال ایرادی ندارد. 
قوله : و کدلك قوله : 

دلیل هشتم از ادل لزوم» روایات المومنون عند شروطهم است» [در بعضی 
روایات. آمده : قوله 5 : المومنون عند شروطهم "و در بعض دیگر آمده : والمسلمون 


(۲)القاموسی المحیط ‏ ج٣‏ ص۲۷۲ . 
(۳)وسائل الشیعه» ج ۰۱۲ ص۳۵۳ باب ۰۶ حدیث۴» وباب ۶ من ابواب الخیار» 
حدیث ۱و۵ » ص ۲۵۲ . 


عند شروطهم ..."" ویا فان المسلمین عند شروطهم ... ۰ 

مفاد این روایات شبیه مفاد آیهُ وفاء به عقد است» یعنی مومنین با مسلمین نزد 
شرطهای خود هستند» یعنی به شرطهای خویش ملتزم و پاییند هستند» و اساسا 
مومن کسی است که اینگونه باشد» پس جمله خبریه معنای انشائی دارد» 
یعنی برمومن واجب است که به التزامات خود عمل کند» وتخلف از آن حرام 

کیفیت استدلال : معاطات شرط است (صغری) 

وهر مژمنی بايد به شرط خود وفا کند «کبری» 

بس هر موّمنی باید به معاطات خود وفا کند انتیجه» 
قوله : فان الشرط : 

گویا کسی می گوید : از کجا و به کدام دلیل معاطات یکنوع شرط است؟ د 
جواب می گوئیم : شرط در لغت عرب به معنای مطلق التزام است› بس التزام 
ی و ری اب وت OG‏ 

ست ۲۴ ۱ 
قو له : والحاصل : 

نتيج تمامی وجوه ثمانیه آنست که : معاطات مفید لزوم اس و حکم؛ به لزوم 
در مطلق ملک [چه از راه بیم و چه غیر آن] و در حصوص بیم» قابل انکار نیست . 
قوله : الا ان : 


()همان مدرك . 
همان مدرك . 


مرحوم شیخ در رابطه با افاده و عدم افاده لزوم در معاطات» مراحلی را 
پیموده و قدمهائی رابرداشته اند : در قدم اول با هشت دلیل ثابت کردند که 
معاطات مفید لزوم است و تا به حال این مرحله به پایان رسید . 

در قدم دوم که با کلم‌الا ان... آغاز کرده‌اند» می فرمایند : چه کنیم که 
اجماع قائم شده براینکه : معاطات مفید لزوم نیست» و این ادعای اجماع به بیانات 
مختلف است : 

الف : شيخ اعظم مى فرمايد : الظاهر فيما نحن فيه قيام الا جماع ... 

ب: بلکه کاشف الغطاء ره در شرح قواعد صریحا برعدم لزوم ادعای اجماع 
کرده است . 

ج : شهرت محققه [محصله] نیز پشتیبان اجماع مذکور است . [و قبلا مفت 
عبارت از بزرگان متقدم و متأخر آوردیم» مبنی براینکه : معاطات اصلاً مفید ملک 
:]ا ۱ 

د: بلکه تا زمان برخی از متأبحر المتأخرین [به فرمود؛ُ مرحوم شهیدی : مراد 
از این بعض جناب محقق اردبیلی و محدث کاشانی و محدث جزائری است "۲ 
احدی از فقهاء طرفدار لزوم نبوده اند . [پس می توان گفت : تا زمان این بزرگان» 
عدم لزوم؛ اجماعی بوده است . ] 
قوله : فان العبارة: 

گویا کسی می گوید : شما به چه دلیل ادعا کردید: تا زمان بعض مذکور» 
هیچکس طرفدار لزوم نبود» در حالی که شيخ مفید ره که معلّم الشیعه و از قدماء 
می باشد در کتاب مقنعه طرفدار لزوم بوده است؟ 

درجواب می فرمایند : همانگونه که علامه در مختلف"" اعتراف کرده ما 
(١)هداية‏ الطالب» ص۱۷۰ . 
(۲)مختلف الشیعه» ج۰۱ ص ۱۷۰ . 


نیز معترفیم به اینکه : عبارت مفید در مقنعه» دال برلزوم نیست . 

بیان ذلک : متن عبارت مفیده ره اینست : 

قا البيع على تراش بين الاين فیمایملکان الباع ل اذا عرفاه جمیعا 
وتراضيا بالبيع وتقابضا وافترقا بالابدان""" 

ی یم باق اقفر مق ی شوه 

ا ی یس ی ا 


انت 

۲-عوضین مالی باشند که طرفین مالک تبایع آن هستند . [ای ما کان لهما 
تسلط على بیعه وشرائه فیخرج بیع الخمر والخنزیر وام الولد والوقف والرهن 
المانع» وبادراج كلمة التبایع یدخل بیع مال المولی عليه والموکل اذ للولی والوکیل 


۳ طرفین علم به عوضین داشته باشند (جمیعا یعنی : مال رابا جمیع 
اوصافش بشناسند . 


۳ تراضی به بیع هم داشته باشد . [یعنی طیب نفس در حال انشاء را اظهار 
کرده وبه زبان بیاورند . ] 

۵ تقابض هم حاصل شود. [دنبال انعقاد معامله قبض و اقباض هم بیاید . ] 

۶-تفرق بالابدان: یعنی مجلس معامله بهم خورده و طرفین از هم جدا 
ا 

[به قول مرحوم شهیدی : فیکون معنی عبارته ره هکذا: ينعقد ويو جد البيع 
والتملیک والتملک على تراض بين الائنین ومع طيب نفسهما بالبیع باطنا وعدم 
کونه ما مکرهین علیه فى عين ومال یملکان التب‌ایع له ویتسآطان ذاك الائنین 
()مصنفات الشیخ المفید» ج۰۱۴ ص .۵۹٩۱‏ 


احدهما على بیع ذاك المال والاخر على شرائه؛ اذا عرفاه جمیعاً ولم يكن مجهولا 
عندهما؛ وتراضیا بالبیع وانشاژا رضائهما بالبیع واظهر ارضائهما باطنابه وتقابضا 
بعد ایجاب البيع وانشائهما التراضی به ولو فيما اذا كان الایجاب والانشاء باللفظ لا 
بالتقابض »› وافترقا بالابدان ۰ ”] 

کیفیت استشهاد به این عبارت مفید ره برای لزوم : فاته مع کونه فی مقام بیان 
شرائط الصحة واللزوم للبیع المراد منه فی قوله : وینعقد الییع» جنسه» لم یتعرض 
باشتراط اللفظ فیستظهر منه انه لیس شرطاً فى اللزوم ایضاً. 
فوله : ویقوی : 

این فراز در واقع دلیل مرحوم شیخ برعدم دلالت عبارت مفید ره برلزوم 
2 

و آن اينکه : به احتمال قوی» شیخ مفید ره در مقام بیان شروط صحت 
عقد‌بین الائنین است؛ و اینکه پس از درست شدن صحت» عقد مذکور با 
شروطی تأثیر در لزوم هم می گذارد. و منظور از عقد همان بیع قولی است . نه 
معاطات . 

[و در یک کلام شواهدی وجود دارد که مراد مفید ره بیع قولی است نه 
معاطاتی . 

۱- تعبیر به ینعقد : یعنی معامله منعقد می شود و انعقاد اعم است از اینکه 
فقط صحیح و جایز باشد یا لازم هم باشد. و مخصوص لزوم نیست . 

۲ تعبیر به بیع : که طبق بعض از معانی بیع » ظهور در ایجاب و قبول و عقد 
دارد» و طبق بعض دیگر هم قدر متیقن همین بیع قولی است . 

۳ کلمه و تقابضا: که اگر معاطات مراد ایشان بود» این تعبیر صحیح نبود 
که بگوید : و ينعقد البیع و ... و تقابضا. که تقابض را شرط انعقاد بیع قرار دهد 


(۱)هداية الطالب» ص ۱۷۰ و۱۷۱ . 


زیرا معاطات نفس همین تقابض است. و شیئ شرط خودش واقع نمی شود. پس 
مب رت مهم بصن ی عامی‌ در روم بیس پس تا زمان بعض المتأخرین کسی 
طرفدار لزوم نبوده . ] 

قوله : وکأنه : 

شاید بخاطر همین برداشت باشد که مرحوم کاشف الرم وز در کتاب 
کشف الرموز "از مرحوم شیخ طوسی و از خود شیخ مفید چنین نقل کرده : به 
نظر ایندو از شروط مسلم بیع لفظ مخصوص است و اگر نباشد اصلاً بیع منعقد 
نمی شود . 

ه: قوله : و قد تقدم : 

ابن زهره نیز ادعای اجماع کرده براینکه : معاطات اصلا بیع نیست . [قبلا 
عبارت ایشان گذشت . ] این عبارت نص در عدم لزوم است . 

[زیرا که لزوم فرع بربیع بودن و افاده ملک است» و وقتی بیع نبود» به طریق 
اولی لزوم هم نیست . ] البته ظاهر این عبارت اینست که : معاطات اصلاً مفید 
ملک هم نیست و ممکن است کسی بگوید: این جمله به ضرر خود شما است؛ 
چون شما معاطات را مفید ملک می دانید و ایشان می گوید : اصلاً بیع نیست» پس 
مفید ملک هم نیست» ولی این ظاهر به ضرر ما تمام نمی شود و لطمه ای به مدعای 
ما نمی زند [زیرا ما دلائل قوی برملکیت آوردیم . ] 

و: محقق ثانی هم در جامع المقاصد فرموده : در عقود لازمه بالااجماع لفظ 
معتبر است"" [عکس نقیض کلام آنست که : در معاطاتی که لفظ ندارد» لزوم 
هم نیست . پس معاطات مفید لزوم نیست . ] 

پس از بیان اجماعات مذکور می گوئیم : اوفق به قواعد و عمومات مذکور 


(۱)کشف الرموز» جا ¢ ص ۲۲۳ . 
(۲)جامع المقاصد» ج۰۴ ص۳۰۹. 


لزوم مطلق معامله است [قولی و فعلی ] ولی به حکم اجماعات مذکور؛ خصوص 
معاملهٌ فعلی [معاطات] مفید لزوم نیست . و چون اجماع دلیل خاص است»› 
بودلیا ضام [ عراز قبا نهآ م قلعم شود و به برکت اجماع آن عمومات را 
تخصیص می زنیم» پس معاطات از آن عمومات استثناء شده و بدلیل خاص مفید 
لزوم نیست . 
وله : نعم : 

در قدم سوم به دو بیان اجماعات مذکور را توهین کرده و از صلاحیت 
استدلال می اندازند » و مجدداً به عمومات لزوم برمی گردند : 

بیان اول : علامه ره در سه کتابش سه تعبیر دارد که کاشف از نبود اجماع 
است : 

۱-در تذکره فرموده : نزد امامیه قول اشهر آنست که : در بیع صیغه لازم 
استت ۱و نان صحت و لزومی نیست . ] حال تعبیر به اشهر دلیل آنست که 
قول مقابل» قول مشهور و قابل توجهی است . و عدهٌ زیادی هم برآنند که : صیغه 
لازم نیست» و بدون آن هم معامله صحیح و لازم است . و افعل التفضیل اين 
نقش را دارد. و اگر قول مخالف شاذ و نادر بود» تعبیر به اشهر نمی کرد بلکه 
مشهورمی فرمود. [علی الخصوص از شخصیتی مثل علامه که خریت فن است . ] 

۲-در کتاب مختلف فرموده: اکثر فقهاء امامیه برآنند که : صیغه لازم 


(۲2 | 


مب 


باز در قبال اکشر» کثیر است؛ یعنی عده زیادی هم طرفدار لزوم صیغه 
نیستند . و بدون آن هم معامله را صحیح و لازم می دانند . 
۲ در کتاب تحریر فرموده: اقوی اینست که: معاطات مفید لزوم نیست . 


(۱)تذ کرة الفقهاءء چ ¢ ص ۲ ۲۶ . 
(۲)مختلفب الشیعه ‏ ج ص۱۷۰ ۱ 


یعنی در مقابل قول قوی برافاده لزوم» وجود دارد. ۲۷ 

حال با این تعابیری که از علامه نقل شد. انسان مطمتن می شود [شهادت 
عدل این اطمینان را می آورد] که عدم افادهُ لزوم در معاطات› اجماعی نیست . و 
وقتی اجماع نشد» مخصصی برای عمومات لزوم نیامده» پس کما کان معاطات 

بیان دوم : قوله : ثم لو فرضنا: 

برفرض بپذیریم که قول به عدم لزوم اجماعی است وعلماء بالاجماع 
معاطات را مفید لزوم نمی دانند » ولی بازهم خصوصیتی در ما نحن فيه وجود دارد 
که اجماع مذکور را موهون می کند و آن حصوصیت اینست که : کثیری از فقهاء 
و بلکه اکثر آنان اساسا معاطات را مفید ملک ندانسته و تنها مفید اباحه می دانند» و 
نزد این جماعت مسئلهٌ لزوم سالبه به انتفاء موضوع است چون موضوع لزوم 
که ملک باشد منتفی است» و تنها برخی از متأخحرین سخن از ملکیت به زبان 
آورده اند [محقق ثانی و جماعتی ] 

حال با توجه به ویژگی مذکور» می گوئیم : چنین اجماعی نه کاشف قطعی از 
رآی معصوم است و نه حتی کاشف ظنی است» پس ارزشی ندارد» زیرا از کجا 
معلوم که مشهور اگر طرفدار ملک می بودند» فتوی به لزوم نمی دانند؟ باید فرض 
را بگونه ای درست کنیم که : همگان با اینکه ملک را معتقدند» لزوم رامنکرند 
تا عدم لزوم اجماعی شود. 

ولی چنین نیست» خیلی ها چون اصل ملک را قبول ندارند» صحبت از 
لزوم هم ندارند و ای چه بسااگر اصل ملک را قائل بودند» لزومی بودند نه 
جوازی» [و به قول مرحوم شهیدی : انما یفید اجماعهم على عدم اللزوم على 
(۱)تحریر الاحکام جح ص۱۶۳ . 


بعدم الملک او كلهم على تقدیر افادتها الملک .] 
تحصیص بزنيم » ولی در این فراز به دو بیان اجماعات موهون شد» یس کما کان 
فوله : نعم : 

در قدم چهارم می گوئیم : از راه اجماع بسیط که نتوانستیم نتیجه ای بگیریم 
حال ممکن است کسی از راه اجماع مرکب پیش آید» و آن اينکه : علماء دو 
وه 

۲-و گروهی اصلاً قائل به ملک نیستند و طرفدار اباحه تصرف می باشند . 
[مشهور] 

و کلام هردو گروه بالملازمه» ملک لازم را رد می کند پس قول به لزوم 
مستلزم خرق اجماع مركب و احداث قول ثالث است» و جایز نیست. آنگاه به 
حکم اجماع مرکب» عمومات لزوم را تخصیص می زنیم و نتیجه می گیریم که : 
قوله : فتأمل : 

شاید اشاره باشد به اینکه : اولاً فقهاء در مسئله ذات القولین نیستند بلکه 
عده ای [مرحوم کاشانی - جزائری و ... ] طرفدار لزوم هستند پس اجماع مرکبی 
بيست » و ثانیاً اگر اجماع بسیط نتوانست کاشف از رآی معصوم باشد» اجماع 
مرکب بطریق اولی کاشف نخواهد بود. [به همان بیانی که ذکر شد که برای عده 
قوله : وکیف کان : 


(١)هداية‏ الطالب» ص۱۷۱ . 


مقدمه : در باب اجماع و طریق کشف آن از ری معصوم مبانی زیادی وجود 
دارد که در کتب اصولی مطرح شده و اهم آنها سه مبنی است: 

۱-مبنای سید مرتضی و محقق اول و صاحب معالم و ... اجماع دخولی 
است » و به مناط دخول امام در ضمن مجمعین آن را حجت می دانند . این طریقه 
شرائط خاص خود را دارد . 

۲-مبنای شیخ طوسی و فخر الدین و شهید اول و ... اجماع لطفی است؛ و 
به مناط قاعده لطف از اتفاق فقهاء عصر رأی امام 4 را استکشاف می کنند» که 
ین بای SBE‏ 

۳ مبنای مشهور متأحرین از محقق قمی و شیخ انصاری و ... اجماع حدسی 
است یعنی از راه اتفاق جمیع علماء در جمیع اعصار و قرون» امصار و بلاد؛ 
حدس قطعی به ری معصوم می زنیم و یقین می کنیم که این حکم از رئیس مذهب 
و شارع مقدس به آنان رسیده است . که این نیز مشخصات خودش را دارد . 

با این مقدمه می گوئیم : وکیف کان یعنی چه اجماع بسیط مراد باشد و چه 
مرکب» برمبنای مشهور قدماء [طریقه لطف یا دخولی] تحصیل اجماع اسان 
است و کافی است که اتفاق علماء عصر رابدست آوریم» يا اتفاق گروهی که در 
میان آنان مجهول النسب وجود دارد و موجب قطع اجمالی به بودن امام 4# در 
میان آنان است را بدست آوریم ولی برمبنای متأآخرین» با توجه به قضيهٌ سالبه به 
انتفاء مسوضوع بودن ملک و ...۰ تحصیل اجماع و حدس قطعی به رأی 
معصوم 6# مشکل است . 

پس تا اینجا دلیلی که مخصص عمومات لزوم باشد» پیدا نشد . پس همچنان 
معاطات مفید لزوم است . ۱ 
فوله : وباجمله : 

از اینجا تا بقى الکلام ... در واقع خحلاصه ای است از مطالبی که تا به حال در 


مقام‌ثانی [افاده لزوم] مطرح شد» و سس نتیجه گیری از بحث است. بیان ذلک : 

مرحوم شهید ثانی در مسالک "" فرموده : بعض از فقهاء در افادة لزوم مطلق 
لفظ را [چه لفظ خاصی که دال برانشاء تملیک است و توسط آن انشاء بیع 
می شود و چه الفاظ دیگری که دال برتراضی به معامله می باشند از قبیل : حذ هذا 
واعطنی و ... ]معتبر ندانسته اند» یعنی معقتدند که معاطات هم مفید لزوم ات 

[منظور شهید ره شیخ مفید و بعض مشایخ شهید است که سید حسن ... 
باشد و در اول معاطات عنوان شد. ] 

سیس فرموده : چقدر این نظریه زیبا و پسندیده است » و چقدر دلیل آن متین 
و متقن است» [منظور همان عمومات است که قبلا آوردیم : اوفوا بالعقود 
الناس مسلطون» اصالة اللزوم و ... ] 

ال اگر بر خلاف این قول» اجماعی منعقد نشده باشد [وگرته قول مقبول 
نیست و اجماع دلیل خاص است و عمومات لزوم را تخصیص می زند . ] 

مرحوم شیخ می فرماید : فرمایشات شهید انی بی نهایت متین و زیبا است . 
سپس می فرماید : اگر کسی از ما بپرسد : آیا اجماع برخلافی که شهید بدان اشاره 
کرده» داریم یا نه؟ من می گویم : گرچه اجماع محقق و محصلی که مفید قطع به 
ری معصوم 1 باشد» نداریم» ولی اجماع مظنون داریم بدین معنی : ما ظن 
قوی داریم [با توجه به آله مه ادعای اجماعی که از سوی بزرگانی از قبیل : 
کاشف الغطاء» سید بن زهره» محقق ثانی و ...شد. ]به اینکه عدم لزوم در 
معاطات اجماعی است . 

البته در فرضی که لفظ دال برانشاء تملیک یافت نشود [از قبیل بعت و قبلت» 
اشتریت وبعت» بعنی وبعتک و ... ]خواه لفظی باشد ولی بوسیله آن انشاء تملیک 
وال بر ا بلکه از قرائنی باشد که دلالت کند برتراضی به 


(۱)مسالک الافهای ج۰۳ ص ۱۵۲ . 


معامله و معامله به نفس معاطات و تقابض انجام پذیرد» [از قبیل : خذ هذا 
الدرهم واعطنی و ... ] و خواه اصلاً لفظی در ميان نباشد . 
قوله : وقد بظهر : 

این فراز شواهدی است برظن به اجماع : [علاوه بر شهادت اجماعات 
مذکور که چند سطر قبل اشاره شد] غير واحدی از اخبارهم ظهور دارند در اينکه 
در لزوم انشاء لفظی لازم است . [شاید منظور اخبار بیع مصحف و مانند آن باشد 
که در خاتمه مکاسب محرمه گذشت و شاید منظور اخباری باشد که در بقی 
الکلام ... در ادامه خواهد امد . ] 

ونه تنها احبار مذکور ظهور در اعتبار لفظ دارند» بلکه از آنها استفاده 
می شود که : در ميان اهل بازار و تجار و بازرگانان » این مطلب مرسوم و متعارف 
بوده که به مجرد تعاطی اکتفاء نکرده و ایجاب بیع را با لفظ انجام می دادند » و 
بلکه می توان ادعا کرد : سیر مستمره براین قائم شده که : در معاملات خطیره 
[اشیاء گرانقیمت» نظیر : ماشین منزل» طلا و ... ] که بنابر عدم رجوع است و 
طرفین از اول خود را ملتزم به عدم رجوع می دانند [نوعاً] به مجرد تراضی طرفین 
اکتفا نمی کنند و از الفاظ استفاده می کنند . 
ثوله : نعم : 

تبصره اول : گاهی به این مقدار اکتفا می کنند که دست به یکدیگر داده و 
فروشنده می گوید : بارك الله لک یا در فارسی می گوید : انشاء الله مبارك باشد» 
به خوبی و خوشی از آن استفاده کنید» خیرش را ببینید و ... ولی به هر حال تعاطی 
صرف نیست بلکه قول هم وجود دارد. ۰ 
فوله: نعم : 

تببصره دوم: البته در اشیاء حقیر [از نظر ارزان بودن آنها: مثل : آب» 
سى او امد ای هرا تفای ا اون ارا ی کرو 


قطعه نانی را برمی دارد و در قبال آن مقدار معینی از پول را در دخل نانوائی 
گذاشته و می رود.] و خود را ملزم به عدم رجوع نمی بینند» و بلکه اگر کسی در 
فرض بقاء عوض و معوض ازرجوع در این امور امتناع بورزد کار او را منکر 
شمرده و براو اعتراض می کنند [ و معمول اینست که : مشتری وقتی اینطور چیزی را 
برمی گرداند» و فروشنده قبول کرده و پس می گیرد و وجه آن را به مشتری رد 
می کند. ] پس از اجماع منقول و اخبار مشارالیها و سيره مذکور» ظن به وجود 
اجماع برعدم لزوم پیدا می شود . [اما نتیجه چیست؟ آیا اجماع مظنون می تواند 
مخصص عمومات لزوم باشد؟ گرچه مرحوم شیخ احتیاط می کنند» ولی طبق 
ما کرد ا دروا ظن و گمان حجت نیست و اصل اولی حرمت 
اتباع الظن است» الاما خرج بالدلیل» و در اینجا دلیل معتبری در بین نیست» پس 
تباید بخاطر این ظنون از آن ال قاطع برافاده لزوم» رفع ید شود.] 
قوله : نعم : 

در واقع در این فراز جمع بندی کرده و نظر خود را ابراز می کنند : 

بطور کلّی سه وجه وجود دارد : 

۱-اصلاً در افادة لزوم لفظ معتبر نیست و تعاطی صرف هم کفایت 
ی ك 

۲-در افاده لزوم خصوص لفظ بعت وقبلت و ... کافی است. نه مطلق 
اللفظ . 

۳-رآأی مرحوم شیخ اینست : در لزوم لفظ باید باشد» ولی لفظ خاص هم 
لازم نیست. بلکه مطلق انشاء قولی [بابعت وقبلت یا با ملکنی ایاه و ملکتک 
ووا فا ای دنل و دو دلیل هم می آورند : 

۱-سیره: منظور همان تعارف عند اهل السوق و عدم اکتفاء در معاملات 
خطیره است و یا عقلاء عالم دارای هر زبان و لغتی که باشند با الفاظی ولو در حد: 


بارك الله لک و ... معامله می کنند . 

۲-بسیاری از اخبار که در باب شروط صیغه خواهد امد [به قول مرحوم 
سید: ومی الاخبار الواردةفی بیع الابق مع الضميمة وفی بیع اللبن فى الضرع 
وفحوی الاخبار الواردة فى النکاح المشتملة جمیعاً على الایجاب بلفظ المضارع 
وفحوی الا خبار الواردةفی النکاح المشتمله على الایجاب بنعم والقبول 
بالامر . "۳*] 

[پس جناب شیخ در مقام اول طرفدار ملکیت شدند و معاطات را مفید ملک 
دانستند و در مقام ثانی طرفدار عدم لزوم شدند و معاطات محض را مفید لزوم 
ندانستند» پس ایشان هم مثل محقق انی برانند که : معاطات مفید ملک جایز 
است » و اما چه عواملی موجب لزوم آن می گردد؟ بدا تحت عنوان ملزمات 
معاطات در تنبیه ششم خواهد آمد .۲ . 
قوله : بقی الکلام : 

درپایان روایتی رامطرح می کنند که فقهاء در باب معاطات» بدان استناد نموده 
و مورد بحث قرار داده‌اند» گاهی به برکت این حدیث نتیجه گرفته اند : پس 
معاطات معامله فاسده است و نه تنها مفید لزوم یاملکیت نیست بلکه مفید اباحه 
تصرف هم نیست و وجودش کالعدم است . [چون محلل و محرم را در کلام 
منحصر کرده است و مفهوم حصر کلام آنست که : پس غیر کلام محلل و مجوز 
نیست» و معاطات غیر کلام است پس مجوز نیست . ]و گاهی برای اثبات عدم 
لزوم [ملکیت جایزه] از آن استفاده کرده اند چنانکه صاحب ریاض این کار را 
کرده "" و دلیل وی جمع میان ادلّه است . 

بیان ذلک : یکطرف ادلّه ای داریم که معاطات را موجب لزوم می دانند 
(۱)حاشية السید ره على المکاسب» ص ۷۴و۷۵ . 
(۲)ریاض المسائل» ج۰۱ ص ۵۱۱. 


[همان ادله هشتگانه ای که ذکر شد. ]و طرف دیگر هم این خبر و امشال او را 
داریم که معاطات را به کلی باطل و بی اثر دانسته و محلل را در کلام منحصر 
کرده» والجمع مهما امکن اولی من الطرح . 

ی ی را ی تا ام وس رورا تن 
هردو دلیل عمل شود. [که در واقع به ظاهر هیچکدام عمل نشده و هردو را 
تأویل برده اند .] و آن حبر عبارتست از قول امام 68 اما یحلّل الکلام ویحرم 
الکلام . 

مرحوم شیخ می فرماید : برای اینکه کاملاً بشود حدیث را توضیح داد و حق 
مطلب را ادا کرد ابتداء باید متن حدیث را بطور کامل بياوريم» و آن اينکه : 

مرحوم ثقة الاسلام کلینی در کافی شریف در باب «بيع ما لیس عنده» نقل 
كود اس اوراس که کی ماع وا که داو ست ۳ 
ملک دیگری است. قبل از آنکه از صاحبش خریداری کند» بدیگری می فروشد› 
سیس می رود و از صاحبش خریداری نموده و تحویل مشتری اول می دهد . این 
را بیع ما لیس عنده می گویند؛ و در آینده روایاتی خواهیم داشت مبنی براینکه : لا 
تبع ما لیس عندك وحلاصه : این بیع باطل است . ] 

و مرحوم شیخ طوسی در کتاب تهذیب در باب بیع نقد و نسیه آورده است . ِ 
[وجه مناسبت : شخصی می خواهد هم به ربح و سودی برسد و هم مرتکب ریا 
نشود» لذا چنین معامله می کند» مشلا پارچه ای را از کسی که نیاز فعلی به پول 
دارد نقدا به یکدرهم خریداری می کند و مجدداً فی المجلس به صاحبش به طور 
نسیه به دو درهم می فروشد» آنهم با شرط ضمنی» یعنی در ضمن معامله اول 
شرط بیع نسیه کذائی می کند » و چنین معامله‌ای هم باطل است . ] 


()الکافی » ج‌ها» ص ۰۲۰۱ حدیث. 
(۲)تهذیب الاحکام ج۰۷ ص ۰0۵۰ حدیث ۱۳ ۲ . 


واما حدیث : عن ابن ابی عمیر عن يحيى بن الحجاج عن خالد بن الحجاج او 
ابن بخيج [مرحوم سيد ره فرموده : وهو بالموحدة المضمومة والخاء المعجمة 
والياء ثم الجيم وعن المجلسی فى حواشى الکافی : ان خالد بن نجيح مجهول» ثم 
ان الترديد بينه وبين خالد بن الحجاج قد نشا من اختلاف النسخ المصححة من 
الكافى» وعن العلامة فى ايضاح الاشتباه» خالد بن نجيح بالنون المفتوحة والجيم 
والحاء المهملة اراب ) 

راوی می گوید: به امام صادق 4# عرض کردم : مردی نزد من می آید» و 
به من می گوید: فلان پارچه را برای من خریداری کن و فلان مبلغ سود به تو 
می دهم . [چه حکمی دارد؟] امام 4# فرمود: آیا چنین نیست که اگر بخواهد 
فی کر دیا کر یر اه را ھی کت ؟ | کی ایا اخکار دست ان هرد یس کمن 
از خریدن شماهم اگر خواست معامله می کند و برمی دارد و الا فلا؟] عرض 
کردم : آری چنین است. 

امام فرمود: اشکالی ندارد» سپس فرمود: اّما یحلل الکلام ویحرم 
الکلام . "۳" 

علاوه برروایت مذکور» روایات دیگری هم به مضمون آن وارد شده که در 
آنها کلمه اّما يحلل نیامده و تنها کلم : اّما یحرم الکلام آمده است. ۱" 

تمام این روایات دلالت دارند براینکه : اگر قبل از خریدن آن شیئ و یارچه 
مثلاً با دیگری معامله کند و ایجاب بیع کند» بیع ما لیس عنده است و معامله باطل 
است» ولی اگر مجرد مواعده [و عدهٌ ربح دادن که اگر خریدی و به من 
فروختی فلان مبلغ سود می دهم .] و مقاولة [گفتگوی قبل از معامله : ا 
(۱)الحاشية للسید علی المکكاسب» ص۷۵: 
()وسائل الشیعه» ج۰۱۲ ص ۰۳۷۶ باب هشتم از ابواب احکام عقود حدیث/۴. 
(۳)وسائل الشیعه» ج ۰۱۲ ص‌۳۷۹۱۳۷۵ باب ۸ ملاحظه شود و روایات باب مزارعه 

ج۰۱۱۳ ص۲۰۰ باب۰۸ حدیث۴ و۶ و۱ . 


االو و ]نات اشکای ارد 
قوله: ونقول: 

مرحوم شیخ می فرماید : فعلاً با صدر حدیث کاری نداریم و ذیل حدیث که 
جمله: «اتمایحلل الکلام ویحرم الکلام» دارد» از حیث معنی دارای چهار 
احتمال است : 

احتمال اول : منظور از کلام در هردو مقام [تحلیل و تحریم] لفظی باشد که 
برتحریم یا تحلیل» دلالت می کند» و مقصود امام 4# اینست که : حتماً بايد 
محلّل کلام باشد و محرم نیز منحصراً باید کلام باشد و به زبان آید فی المثل 
تحلیل مره باید به گفتن صیغه انکحت» زوجت. محعت باشد . و تحریم او نیز 
ا ا ا ا 
امری است . و کلام دیگر حرام کنندهُ شیئی است . 

aS‏ ای تیا وان رخاوا تست ای 
[فی المشل در ذهنش خطور کند که با فلانی ازدواج نماید» در دل نیت کند که 
همسرش مطلقه باشد و . را ای تزا تن 
که کاشف از نیت باطنی باشد» کافی نیست . [مثلاً در دل نیّت طلاق دارد» در 
عمل هم پارچه ای برروی زوجه می افکند و منظورش اینست که : خودت را از 
من بپوشان» تو مطلّقه هستی و ... کافی نیست . ] بلکه حتماً باید نیت باطنی را 
بالفظی و قولی و کلامی ابراز کند . [اراده مبرژه بالقول] 

احتمال ثانی : 

مراد از کلام در هردو فراز اتحلیل و تحریم ]| لفظ به همراه معنی و 
مضمونش باشد . [همانطور که در مثل می گوئیم : این کلام صحیح است . یعنی 
مؤثر در مقصود است» و به اعتبار معنی» چنین گفته می شود . یا فان کلام فاسد 


است ‏ تعین ای مضه هیر آن لک انم نود باز به اعتبار معنی است . مثلاً در 


بیعم» ملکت وبعت کلام صحیح است و وهبت و ... ولو مع قصد البیع» کلام 
فاسد است . ] نه لفظ تنها و مجرد اصواتی که از دهان بیرون می آید و برمخارج فم 
تکبه دارد . [آنگونه که در علم تجوید منظور است . ] 

و منظور امام 98 از جملهٌ اما یحلّل ... طبق این احتمال» آنست که : ای چه 
بسا گوینده» مطلب و مقصود واحدی دارد ولی حکم شرعی آن از حیث حلیت و 
حرمت » متفاوت است و منشأ تفاوت هم اختلاف در مضامین و مفاهیمی است 
که با کلام ادا می شود . 

فی المثل اینکه زنی مردی را بربضع [بهره و استمتاع ] خود برای مدتی مسلط 
بگرداند» و خود را در اختیار مردی قرار دهد و خلاصه به عقدمنقطع به زوجیت 
مردی درآید» مطلوب واحدی است که عقلاً و عرفاً با هریک از کلمات ذیل میسر 
ایت 

۱-ملکتک بضعی» یعنی بضع خود را به تو تملیک کردم به کذا و کذا برای 
EE‏ 

۲ سلطتک علی بضعی › یعنی تو را بربضع خود مسلط گردانیدم ... 

۲ آجرتک نفسی ... یعنی برای فلان مدت خودم را به تو اجاره دادم . 

۴ احللت نفسی لک یعنی برای مدتی خود را برتو حلال کردم . 

۵ متعتک نفسی بکذا ... یعنی خود را برای مدتی به تو تمتیع کردم ... 

ولی از نظر شرعی از صیغ مذکور» چهار صیغه اول محرم است یعنی 
کلام فاسد است و اثر مقصود برآن مترتب نمی شود و صیغهٌ پنجمی محلل است 
یعنی کلام صحیح است و اثر مقصود برآن مترتب می شود . 

[در احتمال اول دو نوع کلام و لفظ برای دو نوع مقصود بود وهردو هم 
موثر بودند» مثل انکست و ... که محلل و مور در زوجیت بود؛ و انت طالق که 
محرم و موثر در بینونت و فراق بود ل کر کیان تاش هه لفط بر ایک 


مقصود است و یکی موّثر بود در حلیت و دیگری یا دیگر الفاظ موّثر نبودند . ] 
توله : وعلی هذا: 

در چندین روایت از روایات باب مزارعه کلمه اما يحرم الکلام تنها ذکر 
شده و به همین احتمال ثانی معنی می شود و با آن متناسب است. به عنوان نمونه 
یکی از آن روایات را می آوریم : 

شیخ طوسی در تهذیب از ابن محبوب از خالد بن جریر از ابی الربیع شامی 
از امام صادق 6# چنین آورده : از حضرتش سئوال شد : مردی در زمین مرد دیگر 
کشت وزرع می کند» و زارع با مالک ارض در متن عقد مزارعه چنین شرط 
می کند : بے محصول برای بذر باشد» هم برای گاو باشد [کنایه از اینکه - 
محصول را من بردارم و سد دیگر را به مالک ارض بدهم. ] 

امام ‏ فرمود : سزاوار نیست که نام بذر و گاو را ببرد و بجای آن به مالک 
رای ی رت ی ی ی ی 
[ ريا و یا هرچه را که تراضی کنند و قرارداد بیندند . ]مال شما باشد» و امی 
از پذر یابقر برد. 

سپس حضرت # تعلیل آوردند به اینکه : اّما یحرم الکلام ۲۲ [یعنی 
EG‏ یی ی اس 
زارع باشد ولی اگر این مقصود واحد را به این شکل ادا کند که سا برای بذر وپ 
برای گاو و . .. محرم است و عقد باطل می شود و اگر به این بیان بگوید : ازرع فی 
ارضک ولک منها ثلث و ... محل است و عقد صحیح می شود . ] 

احتمال سوم : 

مراد از کلام درهردو فراز» [تحلیل و تحریم] کلام واحد باشد» یعنی 
منحصراً کلام واحد و خاص است که هم محلّل می باشد و هم محرم» [منتها این 


(۱)وسائل الشيعه» a‏ ص ۰۲۰۱ باب۸ من کتاب المزارعة حدیث ۱۰ . 


سئوال مطرح می شود که : چگونه است که کلام واحد نسبت به مقصود واحد 
هم محلل است و هم محرم؟ مگر ممکن است کلام واحد دو اثر و نتیجه 
متعاکس داشته باشد» یعنی هم محلل و هم محرم باشد؟ در جواب می فرماید : ] 
محلل و محرم بودن کلام واحد نسبت به مطلوب واحد؛ دو صورت دارد : 
ری و E e‏ یعنی در بعض 
موارد» وجود کلام محلل وعدم آن مسحرم است . [مشلاً وجود انکحت 
وزوجت» موجب حلیّت مرئه است» و نبود صیخه نکاح» سبب حرمت مرثه 
امت ا ۱ 

و در باره‌ای موارد» مطلب. بالعکس است ؛ یعنی عدم کلام محلل و 
وجود آن محرم است [مثلاً در باب طلاق» وجود صیغه طلاق باعث حرمت زن 
برمرد می شود؛ و نبود آن موجب حلالیت زن برمرد است . ] 

[و در ما نحن فيه به این صورت است که : قبل از خریدن پارچه» با مشتری 
دوم اگر انشاء بیع کند و بگوید : یقت وود انو نیت باکر نشیم 
نکند» عدم صيغة بیع › مخال است . ] ۱ 

۲-تحلیل و تحریم کلام واحد نسبت به مطلوب واحد» به لحاظ در محل 
بودن و در غیر محل بودن است» یعنی کلام اگر بجا و به موقع و با همه شرائط 
گفته شود محلل و یا محرم است» و اگر بیجا و بدون مراعات شرائط گفته شود 
محلل یا محرم نیست . 

[مثلاً اگر صیغه نکاح پس از انقضاء عده» انجام پذیرد» محلل است و اگر 
در حال عده انشاء شود محرم است . و یا مثلاً صیغۀ طلاق اگر در حال حیض 
انجام پذیرد محلل است» چون طلاق باطل بوده و موثر درحرمت زن برمرد 
نیست» و اگر در زمان طهر و پاکی انجام بگیرد» محرم است. ] ۱ 

[و در ما نحن فیه : اگر صیغه بیع قبل از خریدن و مالک شدن ایجاد شود 


محرم است چون بیع ما لیس عنده است . واگر پس از اشتراء از مالک اصلی. با 
مشتری دوم ایجاب بیع را انجام دهند» محلّل است. ] 
قوله : ویحتملل: ‏ 

روایات باب مزارعه "" قابل حمل براین معنای سوم» می باشند [می توان 
گفت : مراد اینست که : اگر عامل مزارع به صاحب الارض بگوید : زراعت 
می کنم مشروط براینکه ا محصول از آن من و ۵ از آن تو باشد» این کلام محلّل 
است» و اگر این رانگوید» عقد مزارعه منعقد نشده و محرم است . و نیز اگر 
زارع بگوید : زراعت می کنم بنابراینکه مال من باشد و... کلامی بجاو واجد 
شرائط ‏ و محلل است ولی اگر سخن از برای بذر وش برای گاو و ... به ميان 
آورد؛ کلامی بیجا و خالی از شروط است ولذا محرم است . ] 

احتمال چهارم : مراد از کلام در فراز اول [یحلّل الکلام] خصوص مقاوله‌و 
مواعده‌باشد که قبل از بیع به دیگری انجام پذیرفته» این کلام محلّل است . و مراد 
ازفرازدوم[یحرم الکلام] ایجاب و ایقاع و انشاء‌بیع باشد این کلام محرم است . 
قوله : ثم آن : 

مرحوم شیخ پس از بیان مقام ثبوت و تصور و طرح احتمالات. در مقام 
اثبات و تصدیق و انتخاب برآمده» می فرمایند : ۱ ۱ 

معنای اول از معانی چهارگ‌انه از کلام امام 46# [انما يحلل ... ] مراد 
ت و دو دلیل می آورند : 

١‏ معنای اول مستلزم تخصیص اکثر است . «(صغری» 

1 و تخصیص اکثر قبیح و مستهجن است . «کبری» 

بس معنای اول تالی فاسد دارد و مراد نیست . (نتیجه») 
بیان ذلک : ظاهر معنای اول [به برکت کلمه انما] اینست که : در شرع 


()وسائل الشیعه ج۱۲ > ص۱۹۹ باب۰۸ حدیث؟و۶و۱۰ . 


مقدس اسباب و عوامل تحریم و تحلیل» اختصاص به لفظ دارد و منحصر در لفظ 
است یعنی هرجیزی که حلال می شود سیب آن کلام است . و هر جیزی که 
حرام می گردد» سبیش کلام است › E e as‏ و 
این معنی باطل است زيرا بالضرورة در اسلام اسباب تحلیل و تحریمء اختصاص 
به لفظ و نطق و کلام ندارد» بلکه عمده محللها و محرمهاغیر قول است . [به 
عنوان نمونه : اگر مأکولات و مشروبات با نجس ملاقات نمایند متنجس و محرم 
می شوند و تطهیر آنها. محلل و باعث حلیت است» تذکیه محلل است» عدم آن 
محرم است» غلیان عصیر عنبی محرم است» و ذهاب ثلثین محلل است؛ 
صیرورة لعصیر خمراً محرم و تخلیلها محلل جلّل و نجاست خواری موجب 
می شود که حیوان مأکول اللحم» حرام گردد» استبراء از جلّل محلّل است . 
اختلاط مال حلال با مال حرام محرم است و تخمیس یعنی اخراج خمس آن» 
محال که ون وان ماکرل a‏ ما سکاو وب | ۱ 

پس اگر سعنای اول مراذ باشند مستلزم تخصیص اکفر است» وهو قبیح» لا 
یصدر من المعصوم 1 . ۱ 

۲ امام 46# اول فرمود: اليس ان شاء اخذ وان شاء ترك؟ سائل عرضکرد : 
بلی» سیس فرمود: لا بأس» سيس فرمود انما يحلل ... که این جمله ولو نص به 
علیت ندارد [یعنی نفرمود: لان ... ] ولی به منزلۀ تعلیل حکم مذکور است . ۲ 
طبق معنای اول؛ این ذیل که در مفام تعلیل است به آن صدر که حکم معثل 
است» ارتباطی نداشته و گسیخته از هم می باشد» و این با مقام تعلیل نمی سازد . 

بیان ذلک : امام 49 اول زمینه سازی کرد و بعد فرمود: لا بأس» و ظاهر این 
حکم آنست که : جواز و عدم البأس مخصوص فرض قبل از بیع است . ينی قبل 
از اینکه خریداری کند و پارچه بدیگری بدهد» لا بس به» و لا شک در اينکه در 
مرتبه مواعده و مقاوله اصلاً نطق معتبر نیست» و رد حرمت یا حلیت نقشی 


ندارد» پس چگونه ممکن است این ذیل علّت آن حکم باشد؟ پس معنای اول 
مراد تست . 

مطرح نیست که بیان و اداء کردن آن به مضمونی محلل باشد و به مضمون دیگر 
محرم باشد. [بلکه دو مقصود در میان است که امام ميان آندو فرق گذاشته و 
تفصیل قائل شده . ۱-مقاوله ۲-بیع .]| 

قوله : فتعین : 

وقتی که معنای اول و دوم اراده نشد بناچار یکی از دو معنای دیگر متعین 
می شود : یا معنای سوم مراد است که کلام واحد نسبت به مطلب واحد هم 
محلل است و هم محرم» ولی به لحاظ وجود و عدم یعنی کلامی که دال 
است ‏ و عدمش محلل است. 

زیرا وفتی کلام ) بیعی و دال بربیع نبود» آنچه می ماند مقاوله و مواعده‌ای 
بیش نخواهد بود که آنهم اثر ندارد. و طبق این احتمال معنای حدیث اینست : 

سبب حلیت و حرمت در خصوص این معامله [بیع ما لیس عنده] در بود و 
نبود کلام خلاصه می شود» که بودش محرم و نبودش محلل است . 

و یا معنای چهارم متعین است : یعنی مجرد مقاوله و مراضات و موافقتهای 
مقدماتی و قبل البیع» در بيع ما لیس عنده» موجب حلیت معامله است . ولی 
ایجاب البیع قبل از خریدن از مالک اصلی» محرم این معامله است . 
قو له : وعلی کلا: 

نتیجه دو احتمال ۳و۴ : هدف از طرح این خبر از اول» این بود که : کسانی 
به حکم این حدیث» معاطات را به کی باطل و بی فایده دانسته و حتی مفید اباحه 
نیز ندانسته اند . 


ولی از بیانات ما روشن می شود که این خبر به درد این مدعا نمی خورد . 
[چون بنابر احتمال سوم مفاد حدیث اینست که : در خصوص این معامله یعنی بیع 
ما لیس عنده» محلل منحصرآ نبود کلام بیعی انشائی است و محرم منحصراً 
تخود آن استت,: ولی این بدان معنی نیست که مصاطات مطلق او فی جمیم 
الموارد» بی اثر باشد» حتی در بیع ماله و ما عنده . 

و طبق احتمال چهارم معنا اینست : در خصوص ما نحن فيه یعنی بیع ما لیس 
عنده : محلل منحصر به مقاولة و مراضات است . و محرم هم منحصر به کلام 
انشائی است . این نیز اجنبی از مقصود است و دلالت ندارد که معاطات حتی در 
ما عنده و مالّه» بیفائده باشد . ] 
قوله : نعم : 

تا به حال دلالت خبر مدکور برابطال معاطات رارد کردیم حالا 
می گوئیم : بنابراینکه مراد احتمال ثالث و رابع شد و طبق آندو منظور از کلام در 
قول امام 6# «انما يحلل ...» ایجاب البیع باشد . 

[طبق احتمال سوم» از هر دو کلام» ایجاب البیع» مراد بود ولی وجوداآو 
عدم و طبق احتمال چهارم از کلام دوم انشاء البیع اراده شد] 

می گسوئيم : اگرچه مورد حدیث «بیع ما لیس عنده" است و در این مورد 

امام 46# فرمود: لا باس ولی فراز مورد ببحث به قرينة مقام تعلیل كه العلة 
تعمی و به قرینه انما که مفید حصر است . معنایش آنست که : منحصراً ایجاب 
البیع بايد به کلام باشد. مفهومش آنست که: انشاء البیع به غير کلام واقع 
نمی شود وگرنه حصر غلط بود» و معاطات غير کلام است› پس انشاء البیع به 
آن واقع نمی شود» پس با این بیان» خبر مذکور می تواند دلیل بررد و نفی معاطات 
تاقد 


قوله : الا ان يقال : 


مگر کسی بگوید : وجه انحصار انشاء البیع در کلام در مورد روایت [بیع ما 
لیس عنده] نه از باب اینست که بیع غیر کلامی را خارج کند» بلکه از باب اینست 
که : در مورد روایت اساسا معاطات امکان ندارد» چون فرض اینست که هنوزء 
وب در اختیار مالک اصلی است و این شسخص دسترسی به آن ندارد تا فی 
المعامله اعطاء کند» از این جهت فرمود: باید به کلام باشد . 

اما در مواردی که معاطات ممکن است . بازهم آیا ایجاب البیع باید به کلام 
باشد یا خیر؟ این دلالت را ندارد» و معاطات را به طور کلّی رد نمی کند . 
قوله : فتأمل : 

شاید اشاره باشد به اینکه : در بیع ما لیس عنده هم معاطات ممکن است 
زیرا کما سیأتی معاطات هميشه طرفینی نیست» گاهی هم یکطرفه است کالسلم 
والئسیه که یکطرفی است . پس با فرض امکان معاطات» وقتی ایجاب بیع را به 
کلام منحصر می کند» مفهوم دارد و آن اینکه : غير کلام به درد انشاء البیع 
نمی خورد. 
قوله : وکیف کان : 

در مورد روایت» معاطات ممکن باشد یا نه. روایت مذکور خالی از اشعار 
يا ظهور نیست . [منظور نسبت به مدخلیت کلام در تحقق بیع است» و اشعار به 
لحاظ قبل از نعم و یا بلحاظ الا ان يقال است . و ظهور به لحاظ خود تعم و فتأمل 
است» که شرح شد. ] 
قوله : کما یشعر : 

در این قسمت سه روایت دیگر می آورند که هرکدام مشعر به مدخلیّت کلام 
و لفظ در تحلیل و تحریم است : ۱ 

۱-روایت یحیی بن حجاج از امام صادق 1۴ که مثل روایت قبل [خالد بن 


حجاج یا ابن نجیح] در رابطه با بیع ما لیس عنده» وارد شده است "" راوی 
می گوید: از امام 4# پرسیدم : مردی به من می گوید : فلان پارچه یا فلان مرکب 
را برای من خریداری کن» و سپس آن را به من بفروش» من فلان مبلغ به تو سود 
خواهم داد . [این چه حکمی دارد؟] 

امام 64# فرمود: اشکالی در این گفتگو نیست. آن عین را خریداری کن؛ 
ولی پیش از آنکه از مالک اصلی استیجاب کنی [اشاره به بیع به طریق استیجاب و 
و | 
داه را به من بفروشی» مالک اصلی هم می گوید : بعتک بکذاء و بدنسال آن 
اشکویت و فلت کستن لازم نیست .]یا خریداری کنی [اشاره به بیع به طریق 
ایجاب و قبول است که مالک اصلی بگوید : بعتک هذا بکذاء و تو بگوئی : قبلت 
هکذا ... ] 

[حال اگر تردید به آو از امام 12 باشد» این فراز دلیل برصحت بیع به نوع 
استدعاء و ایجاب است. و اگر از راوی باشد خیر دلیل آن نیست . ] 
قوله : فان : کیفیت اشعار : ۱ 

امام 1 فرمود : ولا تواجبه البيع ... در این کلام سه احتمال وجود دارد : 

الف : منظور خصوص ایجاب و قبول قولی باشد ای الالتزام بالبیع به قول 
a‏ 

ب : منظور اعم از ایجاب بیع قولاً و یا به نحو معاطات باشد. 

ح : منظور خصوص ایجاب و انشاء فعلی و مجرد اعطاء عين باشد. 

احتمال انی و الث مردود است چون اوا با ظهور مواجبه و ایجاب و 
استیجاب نمی سازد. ثانیاً در مورد حدیث [بیم ما لیس عنده] اصلاً معاطات ممکن 
نیست» پس مراد از لا تواجبه یعنی انشاء بیع به ایجاب و قبول و به الفاظ» پس 


(۱)وسائل الشیعه  e‏ ۰ ص۷۸ ۰۲ باب۸ ۰ حدیث ۱۲ . 


بالاخره کلام و انشاء لفظی مدخلیت دارد و بدون آن حلیت یا حرمت نمی آید . 

[مرحوم شهیدی فرموده : ان کان منشا ما ادعاه من الظهور ما ذکره سابقاً من 
عدم امکان الایجاب بالمعاطاة فى خصوص المورد بتوهم ان المبیع فيه كان عند 
مالکه الاوّل فقد مر الجواب عنه فى بیان وجه التأمل فى السابق» وان كان امراً آخر 
مثل مادة الاستیجاب مثلا بان يدعى ظهورها فى الاستیجاب القولی بالوضع او 
الغلبة ففيه تأمل .۰ ۲۳] 

۲-از جمله روایاتی که مشعر به دخالت لفظ و اعتبار کلام» می باشد» 
روایت علاء است که در رابطه با نسبت سنجی ربح و سود به اصل مال و سرمایه 
اف 

راوی می گوید : به امام صادق 5# عرضکردم : مردی می خواهد مبیع و 
متاعی را بفروشد و در مقام معامله می گوید: این کالا رابه ۱۰و۱۱یا ۱۰و۱۲ 
می فروشم [کنایه از اينکه در هرده درهم یکدرهم يا دو درهم سود بدهی . 

مثلاً اگر به هزار دینار خریده‌ام» به شما می فروشم به هزار و صد یا دویست 
دینار . | 

امام 14 فرمود: این گفتگوها بلامانع است» چرا که اینها صرفاً مراوضه و 
مواصفه و مقاوله قبل البیع است . و هنگامی که عزم بربیع پیدا کرد» رس المال و 
ربح را یک جمله قرار دهد" 

[مشلا بگوید : این متاع را به یازده درهم می فروشم» و نگوید : ده و یازده 
و ...] 
قوله : فان ظاهره : 

[از ظاهر حدیث بعضی کراهت و عدم کراهت را فهمیده‌اند» وبرخی 
(۱)هداية الطالب» ص۱۷۶ . 
(۲)تهذیب الاحکام» ج۰۷ ص۰۵۴ حدیث۲۳۵ . 


حرمت و عدم حرهت را و بقول مرحوم سید : والمشهور على کراهته وعن 
حماعة کالمقنعه والنهاية والمراسم والتقی عدم جوازه» وعن القاضى ان لا 
يصح ...۰ ] 

حال برخی از شارحان حدیث مذکور گفته اند : مراد اینست که : این گفتگو 

و نسبت ربح به اصل مال در مقاو له پیش از عقد مکروه نیست ولی حین العقد 
۳( 
کراهت دارد. 

[مرحوم شهیدی می گوید : واما رواية العلاء فلا اشعار فیها ایضاً بالمطلب 
لاد المراد ان هذه ليست بيعاً بل مقاولة فی و 
وی دیور بخ جمع البیع ای عزم على البیع وآنشأه وحینئذ یجعله ای 

س المال والریح - جملة واحدة وسمیها وهذا المقدار لا اشعار فة بان انات 
ای ات 7 ۳ 
المجموع فى مقابل المبيع › ولو كان نظره من الاشعار» الى مفهوم لا باس به انما 
هذه المراوضة حيث يستفاد منه اله لو كان بیعاً ولم يكن مراوضة صرفة ففيه لا 
ذلک النحو من البيع بالتعاطی ...] 

۳ صحیحۀ ابن سنان : اشکالی ندارد که متاعی را که نزد تو نیست به مردی 
بفروشی به نوع مساومه [یعنی صرفاً مساومة ومقاوله انجام دهی] سپس در صدد 
خریدن آن برآئی سبس آن را برای خود ایجاب و انشاء کنی سیس بعداز اشتراء آن 
را به دیگری بفروشی"" [اين روایت هم سخن از ثم توجبه ... دارد که از قبیل 
(۱)الحاشية على المکاسب» ص۷۶ . 
(۲)شاید مراد سید جزائری ره باشد در شرح تهذیبش که خطی است . 
(۳)هداية الطالب ا لی اسرار المکاست ص۱۷۶ . 
(۴)تهذیب الا حکام > ج۰۷ ص۰۳۹ حدیٹ ۲۱۲ . 


مواجبة البیع در حدیث اول است . و ظهور در کلام و قول دارد. 

نتیجه : به عقیده مرحوم شيخ لفظ و کلام در افاده لزوم لازم است» و 
معاطات صرف. مفید لزوم یست بلکه یا اباحه تصرف است یا ملک جایز؛ و 
خود شیخ طرفدار ملک جایز است. 


(تسهات معاطات) 
فوله : وينبغي : 
تا به حال در رابطه با معاطات ینج قدم پرداشته شد : 
۱-بیان معنای معاطات و تصویر چهار صورت در آن 
۲- بیان محل نزاع و برداشت محقق ثانی و صاحب جواهر ... 
۳ بیان اقوال در مسئله معاطات [شش قول ] 
۳ بیان دو مقام از بحث : 
الف : آیا معاطات مفید ملکیت است يا خیر؟ 
ب : برفرض افادهُ ملک ایا مفید لزوم است یا نه؟ 
نظر مرحوم شيخ در دو مقام مذکور عبارت شد از : افادهُ ملکیت جایزه . 
۵-بقى الکلام ... تا اوّل تنبیهات . 
و اینک وارد بحث از تنبیهات معاطات می شویم : 


(تنبیه اول) 
توله : الاول : 
آیا معاطات معاوضه مستقلی است؟ یا فردی و صنفی از بیع است؟ مسئله را 
روی پنج مبنا محاسبه می کنیم : 


١‏ مبنای علامه در نهاية : معاطات بیع فاسد است . [یعنی به کلّی بی اثر 
اس نه مفید لزوم است و نه جواز و ملک متزلزل» و نه اباحهٌ صرفه . ] طبق این 
معلی تصسریح به بیعیّت شده و معاطات بیع محسوب شده: ولی بیع فاسد نه 
صحیح و مؤثر . 

ولی این نظر خیلی مهم نیست» چرا که قائل ندارد و حتی خود علامه هم در 
سایر کتابهایش از این نظر عدول کرده است . 

۲- مبنای شیخ مفید و اکثر عامه : طبق این مسلک معاطات حقیقتاً بیع است 
[عرفا و شرعا] و مفید ملکیت لازمه است» و از این حیث از بیع قولی کمتر 
نیست . باز هم واضح است که : معاطات بیع است و معاوضه مستقلی نیست . 

این نظریه هم خیلی مهم نیست؛ چون قبلا عبارت مفید ره در مقنعه را آورده 
و به دلائل متعدد ۱ 

ثابت کردیم که : دال برلزوم معاطات نیست . 

۲-مبنای محقق انی و پیروان او» منجمله شیخ اعظم : معاطات مفید ملک 
است» منتها ملک جایز و متزلزل» نه لازم» و هنگامی که یکی از ملزمات 
ار شا اه مر ا وات حه اا 
تبدیل به لزوم می شود پس قبل از لازم شدن و از حین معاطات ملک جایز آمد» 
طبق این مبنی معاطات شرعاً و عرفا بیع است [وعلی القاعده باید مفید لزوم باشد و 
قبلا هم فرمودند : الاوفق بالقواعد ... ولی بدلائل خاصی لزوم نمی آید ولی ملک 
می آید . ] 

و به قول محقق ثانی "بیع بودن معاطات اجماعی و جای بحث نیست حتی 
نزد علامه "" که معاطات را فاسد می داند» آن را بیع فاسد می داند» و بیع بودن آن 


(۱)جامع المقاصد » جح ص ۵/۸ . 
(۲)نهاية الاحکام ج۲ ص۴۳۹ . 


مردد نیست . ودلیل بربیع بودن معاطات هم عبارتست از اينکه : فقهاء برای آن 
چنین استدال کرده‌اند: معاطات بیع است اصغری» و بیع را خداوند حلال کرده 
(کبری» بس معاطات را حلال کرده . «نتیجه) 

۴ مبنای مشهور : معاطات مفید اباحهٌ تصرف است . [و بالتصرف فی احدی 
العینین او تلف احدیهما یصیر لازماً. ] طبق اين مبنا هم معاطات از نظر عرف و 
عقلاء بیع است» ولی از نظر شرعی بیع نیست» و شارع مقدس آن را امضاء 
نکرده» و تنها اثر شرعی آن اباحهٌ تصرف است. 
وله : فنفی البیع : 

گویا کسی می برسد : اگر معاطات نزد مشهور هم بیع است . پس چرا در 
کلمات فقهاء [از قبیل شیخ طوسی در خلاف» ابن ادریس در سرائر و... که 
سابقا آوردیم . ] و در معاقد اجماعات آنان [از قبیل معقد اجماع سيد بن زهرة در 
غنیه که قبلا آوردیم . ] از معاطات نفی بیعیت شده» E‏ 
کرده اند ؟ ۱ 

در جواب می فرماید : منظور آنان نفی ماهیت و حقیقت نیست. بلکه نفی 
لزوم است » یعنی می خواهند بگویند : معاطات» بیع صحیح شرعی لازم نیست. 
نه اینکه اصلاً بیع نباشد . a‏ 
قوله : هدا: 

چهار مبنای مذکور بنابر مختار ما و مشهور است که از روز اول گفتیم : 
نزاع در معاطاتی است که به قصد تملیک و انشاء بیع انجام می پذیرد. و روی 
جمیع مبانی چهار گانه» معاطات بیع است و معاوضه مستقلی نیست . 

۵ قوله : واما: 

مبنأی پنجم : صاحب جواهر فرمود: نزاع در معاطاتی است که به فصد 

اباحه تصرف انجام بگیرد» و هدف متعاطیین از تعاطی » نقل و انتقال نباشد بلکه 


مجرد اباحه تصرف باشد . حال براین مبنا معاطات اصلاً بیع نیست و موضوعاً 
خارج است» نه عرف آن را بیع می داند» ونه شرع مقدس آن را بیع می شمارد؛ 
بس معاوضه مستقلی خواهد بود که نامش اباحه عوضیه است . 
قوله : وعلی هذا فلا بد : 

ثمرهُ بیع بودن یا معاوضه مستقل بودن آنست که : آندسته از شرائط و احکام 
که مال مطلق معاوضه است در معاطات هم جاری می شود و فرقی بین بیع بودن 
ورد تست ها فان کم توص مها ت او ۲ مکی 
ثابت شده برمعاطات مترتب است . و باز فرقی ندارد. 

اتما الکلام در شرائطی است که در بیع معتبر است ولی در معاطات مشکوك 
می باشد» نسبت به این شرائط اگر معاطات را بیع ندانستیم [برمبنای صاحب 
جواهر.] ناگزیر باید به ادلَهٌ خاصه یا عامه مشروعیت معاطات [به عنوان یک 
محاوضه مستقل] مراجعه کنیم» و از آنها حکم را نیت ر و ادل از حیث 
مضمون متفاوت است »۰ بیان ذلک : 

اگر کسی برای مشروعیت آن به حدیث سلطنت و عموم الناس مسلطون 
علی اموالهم تسبک کند علی القاعده [اصالة العموم و سلطنت مطلقه] باید در هر 
شرطی شک کرد به عموم تمسک کرده و بگوید : فلان شرط مشکوك در معاطات 
معتبر نیست . 

کر کی ا یگمه کف ایک کول وةل او 
ع شاه یوس ر 
ست که معاطات دارای کایۀ شروط بیع باشد و گرنه مفید اباحه هم نیست. 

حاصل اینکه : در شک در هر شرطی از شروط بیع » مرجم ماادله 
مشروعیت معاطات است؛ و کاری به بیع نداریم» آن شرط در بیع معتبر باشد یا 
نه» و اساسا بیع حصوصیتی ندارد» نسبت به هر شرط از شروط بیع یا سایر 


معاملات که شک کنیم باید به ادلّه و اطلاقات همان باب مراجعه کنیم . 

[ وی ۸ نگ آن المتاست وه ان سیر است سای ار ديت 
سلطنت برای ملکیت نتوانستیم استفاده کنیم» ولی حالا برای اباحهُ تصرف 
می توان استفاده کرد . ] 

[مرحوم شهیدی مى فرماید : اقول : ما ذکره هنا من الرجوع الى قاعدة 
السلطنة فی نفی شر طبة اللفظ وسایر ما یشک فی شرطیته فی الاباحة مناف لما ذکره 
سابقاً من ان حدیث السلطنة لا نظر له الى التسلّط من حیث الاسباب لان المعاوضة 
من الامور التسبيبية المحتاجة الى السبب» فمع التمسك فى مشروعیتها 
بقاعدة السلطنة یکون مقتضی قاعدة اصالة عدم تحقّق تلك الاباحة الا فى المقدار 
المتیقن مثل التمسک فیها بالسيرة هو اعتبار کلما یشک فی شرطیته نعم لو تمسک 
فیهابعموم آية الوفاء بالعقود كان مقتضی القاعدةای اصالة العموم هو 
العكس ۱ 
قوله : واما على الختار : 

برمبنای ماو مشهور که می گفتیم : نزاع در معاطات به قصد بیع و تملیک 
است» این سئوال مطرح می شود : 

آیا شروطی که در بیع معتبر است [چه شرائط عوضین و چه متعاملین واما 
شرائط صیغه قطعاً معتبر نیست جون معاطات صیغه ندارد و سالبه به انتفاء 
موضوع است . ] در معاطات هم اعتبار دارد؟ يا نه؟ 

ایا احکامی که بیع دارد [از قبیل : حرمت و فساد بیع ربری و غرری و ... ۳ 
قبیل احکام و مسائل خیارات . ] معاطات هم دارد؟ يا خیر؟ 

در جواب سئوال در دو مقام بحث می شود : 

۱-راجع به شرائط 

(۱)هداية الطالب» ص ۱۷۶ . 


۲-راجع به احکام 

اما شرائط : چهار وجه در این رابطه مطرح است : 

۱-آنچه در بیع شرطیت دارد در معاطات نیز معتبر است . مطلقا [ جه بنابر 
قول به ملکیت و چه قول به اباحهُ تصرف . ] 

۲ هیچکدام از شروط بیع › در معاطات شرطیت ندارد. مطلقا [علی الملک 
او على الاباحة] 

۳ تفصیل : بنابر اينکه معاطات مفید اباحه باشد [کما هو المشهور] شرائط 
بیع در آن معتبر نیست . و بنابر اینکه مفید ملک باشد [کما هو التحقیق] شروط 
البیع در معاطات معتبر است . 

نت از شرائطی که در باب بیع به حکم نص [آیات و روایات] ثابت 
شده» در معاطات هم معتبر است . و آن شروطی که بدلیل اجماع ثابت شده 
اختصاص به بیع قولی دارد و در معاطات شرط نیست . 
قوله : ویشهد للاول : 

مرحوم شیخ برای هریک از وجوه مذکور» شواهد و مویدات و قرائن و 
دلائلی اقامه می کنند» سس مختار خود را بیان می کنند : 

اما شواهد وجه اول : سه شاهد برای آن اقامه می کنند : 

شاعد اول : تردیدی نیست در اینکه معاطات از دیدگاه عرف بیع است» و 
عقلاء عالم آن را بیع می دانند (صغری» 

و حطابات شرعیه هم [آیات و روایاتی که مبین احکام و شروط بیع است . ۲ 
منزل برعرف است» یعنی وقتی شارع مى فرماید : يجب فى البیع کذا وکذا 
منظور بیع عرفی است» سپس معاطات را نیز شامل است . «کبری» 

پس آنچه از احکام و مسائل و شرائط و قیود در بیع مطرح است در معامله 
هم مطرح است . 


شاهد دوم : وقتی ما به کتب فقهاء عامه و خاصه مراجعه می کنیم . [ازقبیل : 
الفقه على المذاهب الاربعة» ج ۰۲ ص۱۵۵ متن و پاروقی آن» وکتاب مسالک 
الافهام: ج۰۳ ص۱۳۴ و ... ] می‌بینیم که اصلاً طرح نزاع به این صورت است 
که : آیا در بیع صیغه لازم است و تقابض و تعاطی کفایت نمی کند؟ یا صیغه لازم 
نیست و معاطات هم کافی است؟ یعنی سایر شرائط بیع [عوضین - متعاملین] 
تماما مفروغ عنه و مسلّم است؛ ونزاع در اعتبار صیغه در بیع است . بنابراین آنجا 
که شرطی از شروط بیع غیر از صیغه بیع منتفی باشد [مثلاً عوضین مالیت 
نداشته باشند يا متعاملین بالغ نباشند و ...] از محل نزاع خارج است» اگرچه در 
پاره ای از احکام با بیع جامع شرائط مشترل باشند [فی المثل بیع فاقد برخی از 
شروط هم مثل بیع واجد شروط موجب ضمان است .] پس اعتبار سایر شرائط 
غیر از صیغه» قطعی است . 

شاهد سوم : مرحوم محدث بحرانی در حدائق "" فرموده: 

در میان کسانی که معاطات را مفید لزوم نمی دانند . [نوع فقهاء امامیه غیر از 
آنچه به شیخ مفید و بعض دیگر منسوب است . ] مشهور می گویند : معاطات 
صحیح است و اباحهٌ تصرف می آورد» و هرکدام از متعاطیین حق دارند در آن 
مالی که به معاطات اخذ کرده اند هر گونه تصرفی بنمایند» اما مشروط براینکه غير 
ازصیفغه مخصوصه [ایجاب و قبول] همه شرائط بیع را دارا باشد . باز سخن از 
استکمال و استجماع سایر شروط است . 

مرحوم شیخ می فرماید : در این جمله ابتداء به ساکن دو احتمال وجود دارد : 

۱-مقابل مشهور این باشد که : معاطات اصلاً صحیح نیست و فاسد 


(۲2 


اض 


است . 


()الحدائق الناضرة ج۱۸ > ص ۲۵۶ . 
(۲)نهاية الاحکام جح ص۲۲۹ . 


۲ مقابل مشهور این باشد که : معاطات صحیح است ولو مستجمع سایر 
شروط بیع نباشد که احتمال دوم قادح است و شاهد آنست که دارا بودن بقیه 
شروط بيع › مسلم نیست . 

ولی تصریح بعدی خود صاحب الحدائق اين توهم را برمی‌دارد و احتمال 
اول را ثابت می‌کند» زیرا ایشان بلافاصله فرموده : مقابل مشهور» قول علامه در 
نهایه است که فرموده : معاطات از ريشه فاسد است و صحیح نیست . 

و اما اگر صحت را گفتیم جای بحث نیست که باید همۀ شرائط بیع باشد . و 
اگر بعضی از شروط نبود» از بحث خارج است . 
قوله : ویشهد للثانی : 

شاهد وجه ثانی : 

کلمهُ بيع در نصوص [از قبیل : البیعان بالخیار مالم یفترقا» "" بایم الحیوان 
بالخیار ثلثة ایام لاتبع ما لیس عندك و ...] و در کلمات فقهاء [از قبیل : الاصل 
فى البیع اللزوم» البیع من العقود اللازمه» البیع هو العقد الدال و ... ] 

انصراف به بیع صحیح شرعی لازم دارد. «کبرای کلّی» 

و معاطات اینگونه نیست . «صغری» 

صغری در کلام شیخ به صراحت نیامده بلکه مطوی است . پس شروطی که 
در روایات و فتاوی برای بیع آمده در معاطات معتبر نیست . «نتیجه» 

بیان اینکه معاطات بیع صحیح شرعی و لازم نیست : 

مطلب را علی المبانی محاسبه می کنیم : 

اما برمبنای صاحب جواهر : معاطات اصلاً بیع نیست تا شروط و احکام بیع 
را دارا باشد» بلکه معاوضه مستقلی است و موضوعاً و تخصصاً از بیع خارج 


ص“ 


است . 


(۱)وسائل الشیعه» ج۰۱۲ ص ۰.۳۴۶ حدیث۳» باب اول . 


و اما برمبنای علامه در نهاية : معاطات اگرچه بیع است ولی بیع صحیح 
نیست بلکه فاسد و باطل و به کلّی بی اثر است . پس بازهم شروط و احکام بیع را 
ندارد . [اين دو مبنا را مرحوم شیخ محاسبه نکردند . چون اولی که از اول از 
بحث خارج بود» به دومی هم نیازی نبود على الخصوص که خود علامه هم از آن 
رجوع کرده. | 

واما برمبنای مشهور که معاطات را مفید اباحهٌ تصرف می دانند : براین مبنا 
اگرچه معاطات بیع صحیح عرفی است ولی شرع مقدس آن را امضاء نکرده و 
برآن آثار ملک را E E‏ بس بیع صحیح 
شرعی نیست. و اگر احیاناً در لسان شارع کلمه بیع برچنین مساطاتی اطلاق شده 
از باب اینست که چون عرف آن را بیع می داند» شارع برآن اطلاق بیع کرده و 
مماشات با عرف است یعنی بیع به عقیده عرف . سابقا نم وقتی ابن زدر: ادعای 
اجماع کرد که معاطات بیع نیست. در وان مراد اینست که بیع 
صحیح شرعی لازم نیست نه اينکه موضوعاً بیع نباشد . 

و ام و او و از جمله رد شیخ اعظم که معاطات 
را مفید ملک می‌دانند : براین مبنا هم معاطات اگر+» بیم صحیح شرعی است 
ولی مفید لزوم نیست . و اطلاقات کلمه بیع در ادله به بیع لازم منصرف است . 
بس شامل معاطات نیست . 

در بایان باو بالجمله انصراف را تاکید کرده و می فرمایند : او که و 
کلمات قوم و روایات تمل کند شک نمی کند که مراد از بیع » بیع لازم است یعنی 
بیعی که بالا صالة مفید لزوم است اگرچه بالعرض و در اثر یکی از خیارات» يا در 
سایه تقایل و اقالة طرفینی متزلزل می شود و قابل فسخ است» ولی بالذات چنین 


لس ۰ 


بت 


[البته مرحوم شیخ از این امر سکوت کرده و بلکه برآن صحه گذاشتند ولی 


حق اینست که : نصوص و فتاوی اطلاق دارد و معاطات را هم شامل است . [به 
بیانی که در شاهد اول وجه اول آوردیم] و وجهی برای انصراف نیست. زیرا 
اف نی اتغرامان دیا انس 

۱- اکمل الافراد بودن : یعنی از آنجا که بیع صحیح شرعی لازم» کاملترین 
فرد بیع است» اطلاق بدان منصرف و متمایل است . و E‏ 
جای خود به ثبت رسیده که اکمل الافراد بودن موجب انصراف نیست و جلوی 
اطلاق را نمی گیرد» وگرنه لازم می آید به هیچ مطلقی نتوانیم تصسک کنیم» زیر 
ما من مطلق الا وله فرد او صنفٌ که اکمل است و مصداق اتم آنست . ولا یلتزم به 
احد که از مطلقات غمض عین کنیم. 

۲- قدر متیقن بودن : یعنی بیع لازم که همان بیع قولی باشد. قدر متیقن از 
اطلاقات است و حتماً این صنف مراد است» بیع فعلی مراد باشدیا نه . این نیز 
موجب انصراف نیست زیرا در علم اصول بیان شده که قدر متیقن خارجی قادح 
به اطلاق نیست . باید قدر متیقن در مقام تخاطب باشد که نیست . فما قصد لم یقع 
وما وقع لم یقصد . 

۲ غلبه وجود: از آنجا که بیع قولی و عقدی در خارج زیادتر است . 
اطلاقات بدان منصرف می شود . این وجه هم از حیث صغری و کبری مردود 
ات 

اما صغری : اصل غلب وجود را قبول نداریم» زیرا که معاطات بیشتر از بیع 

وامّا کبری: برفرض غلبهُ وجود» می گوئیم : چنین امری موجب انصراف 

۴ غلبه استعمال : از آنجا که لفظ بیع غالبا در بیع لازم یعنی عقدی استعمال 
شده اطلاقات بدان منصرف است . [انصراف ظهوری] این وجه از حیث کبرای 


کلی مناقشه ندارد ولی اشکال صغروی دارد و آن اينکه : ما قبول نداریم که لفظ بیع 
بیشتر در بیع قولی و لازم استعمال شده باشد تا موجب انصراف شود. ] 
قوله : ووجه الثالث : 

وجه سوم تفصیل ميان قول به اباحه و قول به ملک بود» یعنی بنابر اینکه 
معاطات مفید اباحۀ تصرف باشد شروط و احکام بیع را ندارد. و بنابر افادهُ ملک 
باید واجد شروط بیع باشد . شاهد این وجه : 

اما بنابر افاده اباحه : دلیل همان است که در وجه انی گذشت» که عبارت 
بود از اینکه : آن شرائط از آن بیع صحیح شرعی لازم است» و معاطات بیع کذائی 
نیست» پس آن شروط را ندارد. 

و اما بنابر افاده؛ُ ملک : دلیل همان است که در وجه ثانی گذشت» که معاطات 
بیع عرفی است. و خطابات هم منزل برعرف است ... و بلکه برمبنای ملکیت» 
بیع شرعی هم هست» وعلی القاعده باید مفید لزوم هم باشد [بنا به حکم هشت 
دلیلی که قبلا آوردیم] ولی بنا به دلائل خاصی از اجماع و سيره و بعض الاخبار 
وغیره» مفید ازوم نشد . 

پس از حیث بیع بودن کمبودی ندارد» پس شروط و احکام آن باب را هم 
دارد . 
فوله : ویمکن الفرق : 

وجه چهارمی که مطرح می باشد» عبارتست از : فرق بین شروط البیع . 

بیان ذلک : شروط و احکامی که در باب بیع معتبر است؛ دو دسته اند : 

۱-شرائطی که به حکم نص [اطلاقات آیات و روایات] برای بیع ثابت شده. 

وی ف دول اعماع تن افا کی عفر یاف آثر 
بیع ثابت گردیده حال بخش اول از شروط البیع در معاطات هم ثابت است. به 
همان دلیل که در شاهد اول وجه اول ذکر شد. و حاصل مطلب اینکه : اطلاقات 


فز ل تروف ست و شروط مدذکور مال بیع عرفی است» معاطات هم چنین 
است» پس مشمول آن ادلة الاحکام والشرائط مى باشد. 

و بخش دوم از شروط» در معاطات معتبر نیست» به دلیل اینکه اجماع دلیل 
لبی است» و باید به قدر متیقن آن اکتفا شود» و قدر متیقن عبارئست از: بیع 
شرعی صحیح لازم یعنی بیع قولی » و مازاد که معاطات باشد مشکوك است . 
اصل عدم جاری می‌شود. 

[مرحوم سید فرموده : اقول : لا یتفاوت الحال فى دعوی الانصراف بين 
النص والاجماع فالاولی ان يقال بناء على کون القدر المتیقن من مورد الاجماع 
على اشتراط المفروض اشتراطه فى البیع اللازم فينبغي الاقعصار علیه . ] 
حاصل اینکه : تعبیر مرحوم شیخ به انصراف در رابطه با اجماع» تعبیر مناسبی 
نیست زیرا انصراف مشترك بين نص و اجماع است» و در هر دو قابل ادعا 
است و بجا بود تعبیر به قدر متیقن می کردند . 
قوله : والاحتمال الاول : 

تا به حال وجوه و احتمالات» با شواهد آن بیان شد . 

حال مرحوم شیخ احتمال اول را احتیار می کنند» و تقویت می نمایند» و 
می فر مایند : شروطی که در بیع معتبر است در معاطات هم معتبر می باشد 
(مطلقاً» یعنی چه علی الاباحه و چه على الملک . 

اما علی الملک : پرواضح است و مبسوطاً هم گذشت که معاطات بیع است 
و مشمول اطلاقات. و اشاره شد که محقق انی فرموده : بیع بودن معاطات 
اجماعی است و لا کلام فيه . 

واما على الاباحه : مشهور هم که معاطات را مفید اباحه می دانند» باز قدر 
مسلم معامله ای است که از لحاظ ساير شرائط کمبودی نداشته باشد و تنها کمبود 
(۱)حاشية السید على المکاسب» ص ۷۶. ۱ 


آن مسئله صیغه باشد » وگرنه معاطاتی که فاقد شرطی از شروط دیگر باشد از 
بحث خارج است. ۱ 

[علی الملک معاطات با بیع قولی دو فرق دارد : 

۱- صیغه و شروط صیغه را ندارد. 

۲ مفید لزوم نیست . 

و علی الاباحه سه فرق دارد که مضافاً به دو فرق مذکور» فرق سوم اینست 
که : اصلاً مفید ملک هم نیست . ] 
قوله : ثم انه حکی : 

از شهید اول در حاشیه برقواعد علامه پنج حکم در رابطه با معاطات نقل 
مهافت واااو 

۱-مال مأخوذ به نحو معاطات را نمی توان در خمس و زکات و بهای قربانی 
در حج» اخراج کرد [یعنی اگر خمسی يا زکاتی به گردن انسان است» از پول یا 
o‏ سس دی رسد E‏ حاج هم از این مال 
کر ی روت ره کر ام کی ویک شم رها اساست 
فلا تلبت ندهاش که در این فرض این مال موجود» ملک آخذ می شود و 
می تواند بابت خمس و زکات و ... ببردازد. 

۲ در باب معاطات هیچ مانعی ندارد که ثمن و مثمن مجهول باشند. [و 
قضیه معلومیت عوضین که در بیع مطرح شده در اینجا معتبر نیست .] بدلیل 
اینکه : معاطات عقد نیست [و شرط مذکور نزد شهید» مال بیع عقدی است . ] 

۳-در معاطات مجهول بودن مدت› بلامانع است . [شاید مراد اجاره 
معاطاتی باشد که مدت می طابد» و یا بیع سلم و نسیه باشد که یکطرف مدت دارا 
اا 


(۱)ناقل محقق عاملی در مفتاح الکر ام جح ص۱۵۸ می باشد . 


۴ اگر انسان جاریه ای را به نحو معاطات خریداری کرد تا زمانی که ثمن آن 
در دست فروشنده جاریه تلف نشده باشد» حق ندارد با جاریه نکاح یعنی آمیزش 
نماید . [آری پس از تلف ثمن ؛ جاریه ملک او شده و حق مواقعه دارد . ] 

۵ در باب بیع صرف فرموده : در معاطات نقدین [درهم و دینار] تقابض در 
مجلس معامله» شرط نیست "؟ [از شروط صحت بیع صرف آنست که تقابض 
فی المجلس محقق شود» ولی شهید فرموده : در معاطات صرفی این شرط معتبر 
س ۱ 
قوله : اقول : 

دو حکم و فتوی از فتاوای شهید اول ره نص در عدم افادهٌ ملک است یعنی 
به صراحت دلالت می کنند که : معاطات نزد شهید اول مفیدملک نیست : 

۱-عدم جواز اخراج مأخوذ به معاطات » بابت خمس و زکات . 

۲-عدم جواز وطی جاریه ای که به نحو معاطات خریداری شده است . 

و اگرمعاطات مفید ملک بود» وجهی برای دوحکم مزبور نبود . 

ولی سه حکم دیگر هم داشتند : 

۱-معلومیت عوضین در معاطات معتبر نیست و جهالت ثمن و مثمن قادح 

۲ جهالت اجل و مدت هم ضرری ندارد. 

۲ تقابض در مجلس هم در معاطات صرفی معتبر نیست . 

و دلیل هرسه آنست که : معاطات عقد [عقد لازم‌انیست تا احکام مذکور 
را داشته باشد . حال این سه حکم دارای دو احتمال ست 

اداو ی( 


() حواشی شهید برقواعد در اختیار ما نیست ولی حاکی جنا. اجب مفتاح الکرامة 


بپرسید : چرا مفید ملک نیست؟ خواهیم گفت : زیرا که عند المشهور و منجمله 

۲ چون معاطات را مفید لزوم نمی دانند [ولو مفید ملک هست . ] لذا شروط 
مذکور را در معاطات نیاورده اند . وار رد جرا با اینکه مفید ملک است 
شروط مذکور را ندارد؟ خواهيم گفت : زیرا که : شروط مذکور» شرط بیع 
عقدی لازم اند» و معاطات چنین نیست . 

بس از بعض فتاوای شهید استفاده می شود که : ایشان» مثل مشهور؛ 
معاطات را مفید ملک نمی دانند و صرفا مفید اباحه می دانند» و از بعض کلماتشان 
مستفاد است که : معاطات را مفید ملک لازم نمی دانند» نه اینکه اصلاً مفید ملک 
ندانند. پس کلام شهید آن انسجام لازم را ندارد. 
قوله والاقوی : 

مرحوم شیخ می فرماید : به نظر ما اقوی اینست که : شروط مذکور [در کلام 
شهید]تماماً در معاطات معتبرند» آنهم مطلقا چه علی الاباحه و چه علی الملک . 

اما علی الملک: پرواضح است که معاطات براین مبنی بیع صحیح شرعی 
است» پس احکام و شروط آن را باید داشته باشد . 

و اما على الاباحه : به دو دلیل» اعتبار شروط مذکور را ثابت می کنند : 
۱- قوله : لائها بیع : 

این دلیل از یک صغری و کبری تشکیل شده: 

صغری : معاطات بیع عرفی است › یعنی عرف و عقلاء به آن به چشم بیع و 
تملیک و تملک نگاه می کنند و آن را موجب ملکیت می‌دانند» اگرچه شرع مقدس 
آن را مفید ملک ندانسته و فقط اباحهُ تصرف را برآن مترتب کرده است . 

کبری : و مورد ادلّة الاحکام والشروط هم بیع عرفی است؛ چون خطاب 
منزل برعرف است . و اختصاص به بیع عقدی وقولی ندارد و بلکه تقیید ادله 


شرائط به بیع عقدی» تقیید به فرد نادر است» که هیچ مجوزی ندارد. پس ادله 
مذکور باطلاقه و عمومه معاطات را هم شامل است» پس شرائط بیع در معاطات 
هم معتبر است . 
۲ قوله : ولا عرفت : 

على المفروض مقصود متعاطیین تملیک بوده» وبرمبنای مشهور (یعنی قؤل 
به آباحه» اثر مقصود برمعاطات بار نشده» پس قاعده اینست که معاطات فاسدو 
باطل و به کی بی اثر باشد» و حتی مفیداباحه نیز نباشد» ولی از تحت این اصل» 
اباحه خارج شد. و بالاجماع معاطات مفید اباحه است» پس اباحه خلاف اصل و 
قاعده است» و در اموری که خلاف اصل باشد» باید به قدر متیقن اکتفا کنیم» و 
قدر متیقن از اباحه آن معاطاتی است که محل نزاع بین فقهاء است و آن معاطاتی 
است که غیر از صیغه جامم همه شرائط بیع باشد» این مورد از تحت اصل فساد 
خارج شده» و بقی الباقی یعنی مواردی که شرطی از شروط دیگر معاطات نباشد 
اصلاً محل نزاع نیست» و قطعاً چنین معاطاتی مفید اباحه نیست. 

پس بنابر قول به اباحه هم باید همه شروط بیع در معاطات باشد . 
قوله : وما ذکرنا: 

تا به حال سخن از شرائط بیع و اعتبار آنها در معاطات بود و اینک به برخی از 
احکام بیع [دو حکم : ۱-ربا ۲-خیار] اشاره کرده و می پرسیم : آیا این احکام در 
معاطات هم جاری و ساری است يا خیر؟ 

یکی از احکام بیع آئست که ربا در آن حرام است . [به قول قرآن: و حرم 
الربوا "] یعنی اگر مکیل و موزون به همجنس آنها [گندم به گندم و ... ] معامله 
شد باید تساوی باشد [صد من به صد من] و تفاضل و زیادی [صد من به صد و ده 
من] در آن» ربا است که تکلیفاً حرام و وضعاً فاسد و باطل است . [تفصیل مطلب 


(۱)سوره بقره/ ۲۷۵ . 


در باب خودش خواهد آمد . ] 

حال آیا حکم تحریم ربا درمعاطات هم جاری و ساری است يا نه؟ مقدمه : 
آیا حکم تحریم ربا مخصوص بیع است و در ساير معاوضات جاری نیست؟ یا 
تعمیم دارد و در کلب مماوضات و غیر معاوضات آکالقرض] حرام است؟ به 
عبارت دیگر : آیا فقط ربای بیعی حرام است یا ربای معاوضی مطلقاً حرام است؟ 
تفصیل مطلب در باب خودش» و مرحوم شیخ در اینجا با کلمهُ و ان خصصنا ... 
اشاره ای به تخصیص و تعمیم دارند . 

با حفظ این مقدمه» مطلب را براساس مبانی قوم در باب معاطات محاسبه 
می کنیم : 

۱-بنابر اینکه معاطات مثل بیع قولی و بلکه فردی از بیع بوده ومفید ملک 
لازم باشد [منسوب به شیخ مفید ره] پرواضح است که کلیه احکام بیع را 
خواهد داشت و ازجملهٌ آنها تحریم ربا درآنست . 

۲-بنابر اینکه معاطات بیع فاسد بوده و از ریشه بی اثر باشد [منسوب به علامه 
ره در نهایه] جریان ربا در آن بی معنی و سالبه به انتفاء موضوع است . 

۳-بنابر اینکه معاطات بیع صحیح شرعی بوده و مفید ملک هم باشد ولی 
ملک جایز و متزلزل نه لازم [که رأی مسحقق ثانی و شیخ اعظم ره بود . ] باز 
پرواضح است که ربا در آن موضوع دارد و حکم تحریم ربا در آن جاری است؛ 
حتی اگر حرمت ربا را به باب بیع اختصاص دهیم» باز براین مبنا» معاطات بیع 
ایو سکم کون وا دارآ ات 

۴-بنابراینکه معاطات بیع عرفی باشد ولی شرعا مفید ملک نباشد و صرفاً 
مفید اباحهُ تصرف باشد [که رآی مشهور بلکه جمهور امامیه تا زمان محقق ثانی 
بود. ]بازهم حکم حرمت ربا در آن جاری است . زیرا که معاطات بیع عرفی 
است «صغری» و مورد اد احکام و شروط هم بیع عرفی است پس حکم 


تحریم ربا که یکی از احکام بیع یا مطلق معاوضات می باشد» در معاطات جاری 
است . 
قوله : بل معاوضة: 

قبل از بل فرض بحث اين شد که : معاطات عند المشهور معاوضه عرفی 
است» ولی معاوضه شرعیه نیست . ولی حالا با بل ترقی می فرماید : بلکه به 
عقید؛ شهید اوّل در جائی از حاشیه برقواعد ۳ معاطات اصلا معاوضه شرعیّه هم 
هست آنجا که فرموده: معاطات معاوضه مستقلی است [یعنی شرعا چنین 
است . ] مفید جواز و تزلزل باشد یا مفید لزوم [برحسب اختلاف مبانی مفید ره و 
مشهور» یا برحسب دلیل آن معاوضه مستقل» E ss‏ 
از آن . ] 
۵ قوله : ولو قلنا : 

برمبنای صاحب جواهر که فرمود: نزاع در معاطات به قصد اباحه تصرف 
است» نه به قصد تملیک : اول می فرماید : براین مبنا همم جریان حکم ربا در 
معاطات بعید نیست . زیرا که معاطات معاوضه عرفیه است» و برمبنای تعميم 
ربا به مطلق معاوضات در اینجا هم جاری می شود. سپس با فتأمل جریان ربا در 
معاطات را براین مبنا» خدشه می کنند» و آن اینکه : براین مبنا اطلاق معاوضه 
برآن مشکل است و ویو هر E E e‏ 
اباحه که نامش اباحهٌ عوضیه است . 
قوله : واما حکم : 

یکی دیگر از احکام بیع » جریان انواع و اقسام خیارات [خیار مجلس 
حیوان» غبن» عیب و ...] در آن است . حال آیا خیارات مذکور» در معاطات هم 
(۱)ناقل مفتاح الکرامت» ج ۰۴ ص۱۵۸ می‌باشد . که از حواشی خطی شهید برقواعد نقل 

کرده است . 


جاری می شود یا نه؟ باز مطلب را براساس مبانی مختلف محاسبه می کنیم : 
۱-برمبنای مفید ره و قائلین به ملکیت لازمه» معاطات هم از اول برلزوم 
بنا شده است و خیارات مذکور در آن جاری است. 

۲- برمبنای علامه ره و قول به بیع فاسد بودن آن» نوبت به جریان خیارات 
نمی رسد . چون یار عبارتست از: ملک فسخ العقد او البیع؛ ومع الفساد بیمی 
نیست ... پس جریان خیارات فرع برصحت معامله است . 

۳- برمبنای صاحب جواهر : اصلاً بیعی و تملیکی محقق نشده تا خیاری 
محقّق شود و سالبه به انتفاء موضوع است . 

۴و۵ برمبنای مشهور [معاطات مفید اباحه است] و برمبنای خود مرحوم 
شیخ [افاده ملک جایز] از آن رهگذر که هردو مبنا متفق هستند در اينکه : معاطات 
از ابتدا مفید لزوم نیست» و بعداً در سای تصرف یکی از طرفین یا تلف یکی از 
عینین» لزوم می آید» لذا مرحوم شیخ در دو مقام بحث می کنند : 

۱ جریان خیارات قبل از لزوم . 

۲ جریان آنها پس از لزوم. 

اما مقام اول: می فرمایند : برمبنای مشهور می توان گفت : احکام خیارات 
در معاطات جاری نیست» زیرا معاطات عند المشهور فقط و فقط اباحهُ تصرف را 
نتیجه می دهد » و ملکیتی برای متعاطبین حاصل نشده تا خیاری بیاید و خیار ملک 

ولی برمبنای ما [افاده ملک ] دو نظر مطرح است : 

۱-بگوئیم : خیارات در معاطات هم ثابت است مطلقاً [در قبال تفصیل که 
نظر بعدی است . ] 

البته بنابراینکه معاطات پس از لزوم» بیع باشد نه معاوضه مستقله» و مبسوط 
این بحث در تنبیه هتم خواهد آمد . حال خیارات که جاری می شود از چه 


زمانی می آید؟ از زمان معاطات حق الخیار هست» منتها پس از لزوم معاطات 
طرفی که ذی الخیار است حق دارد اعمال خیار کند . اش پس فایده 
وجود خیار از حین معاطات چیست؟ 

در جواب می گوئیم : فائده اش عبارتست از : 

الف : اسقاط : ذی الخیار می تواند بگوید : اسقطت خیاری . 

ب : مصالحه : ذی الخیار با طرف دیگر براسقاط آن مصالحه می کنند» یعنی 
طرف می گوید : صالحتک بعشرة دنانیر على اسقاط خیارك . يا طرفین مصالحه 

۲ احتمال هم دارد که مطلقاخیارات را ثابت ندانسته و قائل به تفصیل 
شویم. 

بیان ذلک : خیارات از یک نظر دو دسته اند : 

۱ خیارات مختصۀ به بیع » از قبیل : خیار مجلس که دلیل می گوید : البیعان 
بالخیار مالم یفترقا ... خیار حیوان که دلیل می گوید : مشتری الحیوان بالخیار ثلثة 
ایام و ... 

۲ خیارات غير مختصه به بیع» از قبیل : خیار غبن که به حکم لا ضرر ثابت 
است ‏ خیارعیب هم نسبت به خصوص رد؛ با دلیل لا ضرر ثابت است . [خیار 
عیب. ذی الخیار بین سه امر مخیر است» يا امضاء فى الكل مجانا ويا فسخ فى 
الکل ویا امضاء وارش» نسبت به ارش گرفتن باز دلیل تعبدی داریم که 
است و اطلاق دارد و اختصاص به بیع ندارد. 

حال خیارات مختصه در معاطات جاری نیست› چون ادل اين خیارات» 
مخصوص معامله ای است که از غیر جهت خیار مذکور» لازم باشد و بنای اولی 
آن برلزوم باشد. و معاطات از غیر جهت مذکور هم لازم نیست» بلکه جایز و 


ولی خیارات غير مختصه در معاطات هم جاری است چون ادلهٌ آنها که لا 
ضرر و ... باشد عام است و اختصاص به بیع ندارد. پس معاطات را چه بیع بدانیم 
و چه ندانیم خیارات عامه در آن چاری است. 

و اما مقام دوم : حکم جریان خیارات در معاطات» بعد از لزوم [که پس از 
تصرف یاتلف باشد ۰ ]می فرماید : این مطلب در آینده ر پس از ذکر ملزمات معاطات 
خواهد آمد مات و درف وتاب هد lg Ro‏ ۳ 


(۲) 

تنبیه دوم از تتبهات معاطات آنست که : معاملۀ فعلی که با فعل و عمل 
انجام می پذیرد» از حیث مقام ثبوت» سه فرض دارد : 

۱-هیچیک از طرفین اعطاء و اخذی انجام ندهند» واضح است که چنین 
جیزی معاطات نامیده نمی شود و اصلاً معامله ای انجام نشده است . 

۲-هردو طرف بالفعل و فى الحال [در حال معامله] تعاطی کرده و اعطاء و 
اخذی صورت می پذیرد» یعنی هم اکنون که معامله انجام می گیرد. هرطرفی 
مالی را می دهد و در عرض مالی را می گیرد. قدر متیقن از معاطات همین قسم 
است» و معاطات به معنای حقیقی کلمه [ که مصدر باب مفاعله است و ميان دو 
کس می‌باشد» ومشتق اصولی هم ظهور در فعلیت دارد» تعاطی کردند یعنی 
بالفعل هرکدام داد وستد و بده و بستانی انجام دادند. ] برآن صادق است . 

آنگاه برمبنای مشهور چنین معاطاتی مفید اباحه تصرف است . و برمبنای 
محقق ثانی ره و شیخ اعظم ره و ... » مفید ملک جایز است . ولی در هر حال به 
نفس تعاطی طرفینی این ملک یا اباحه حاصل می شود . 

رها وهای کی کرو ا 
طرف دیگر فعلا تنها اخذ» محقق می شود و گر نه اعطائی نیست. [معاطات یکطرفه] 


سوال انیت که 

آیا چنین معاطاتی هم صحیح و مفید ملک یا اباحه است؟ یا فاسد و بی اثر 
سیت ؟ 

علی القاعده باید گفت : آری این معاطات فاسد و لغو است» زیرا که : 

اولاً معاطات مصدر باب مفاعله است و میان طرفین است؛ و ريشه معاطات 
هم اعطاء است » پس معاطات یعنی اعطاء طرفینی [و چون اعطاء بدون اخذ 
تب رنف تین یل طایخ سای کرد نمی نع ا ا 
محقّق نشده» پس موضوعاً معاطات نیست . 

انیا : ما معاملهٌ یکطرفی نداریم» همیشه معامله طرفینی است؛ آنگاه در 
معاملهُ قولی» طرفین با بعت و قبلت معامله را انجام می دهند و هرکدام مالی را 
بدیگری تملیک کرده و مالی را از دیگری تملک می کنند» ولی در معاملهُ فعلی 
یامعاطات معاوضه و تملیک با نفس اعطاء انجام می گیرد» آنهم نه تملیک مجانی 
بلکه تملیک مقابلی و معاوضی. و در واقع هریک از طرفین با اعطاء و عمل› 
مالش را در مقابل مال دیگری به او تملیک یا براو مباح می کنند و در معاطات 
یکطرفه این معنی محقّق نیست» پس معاوضه پا اباحه‌ای هم نیست . 
قوله : الا ان : 

بااینکه قاعدتاً باید اعطاء مذکور باطل باشد» ولی گروهی از متأخر المتخرین 
به پیروی از مرحوم شهید اول در دروس "۱ این قسم از اعطاء را هم از مصادیق 
معاطات بر شمر ده و مدعی شده اند : معاطات با اعطاء یکطرف هم حاصل می شود . 
قوله : ولا ریب : 

مرحوم شیخ می فرماید : بی تردید براعطاء یک جانبه» معاطات صدق 
نمی کند [چون مصدر مفاعله و بین دو طرف است . ] ولی خوشبختانه این عدم 


(۱)الدروس الشرعیه» ص۳۵" . 


صدق قادح نیست . زیرا که | گردر لسان ادله و آیات و روایات» روی وازه معاطات 
تکیه شده بود جا داشت بگوئیم : در ما نحن فيه این عنوان صادق نیست . 

ولی عنوان مذکور در اصطلاح فقهاء رایج شده است» و آنجه در ادله آمده 
عمومات بیع» تجارت» سلطنت» عقود و . تا ا ی هنهک اف 
[که فعلاً از یک جانب اعطاء صورت می گیرد» و از جانب دیگر بعدا اعطاء 
خواهد آمد . ] صدق می کنند» پس براعطاء از یک طرف» ولو موضوعاً معاطات 
صادق نیست ولی حکماً ملحق به معاطات بوده و مفید ملک یا اباحه است . 
قوله : فیکون : 

نتیجه و متفرع برصحت معاطات مذکور: اقباض و اعطاء یک عوض از 
سوی مالک اصلی » تملیک آن به دیگری است در مقابل عواضی که در آینده 
رو و ملک] و یا این اقباص : مُوجب اباحه آن 
مال برای طرف مقابل است در قبال عوض آتیه [برمبنای اباحه 7 تصرف] و متقابلا 
گرفتن دیگری این مال را از مالک اصلی هم» تملک به عوض یا قبول اباحه در 
قبال عوض است . و با نفس اعطاء واخذ تملیک و تملک انجام می گیرد . 
قوله : فلو کان : 

مثال مسئله : اگر از باب مثال آنچه فعلاً اعطاء می شود ثمن باشد» دفع آن از 
سوی مالک ثمن به دیگری اشتراء و خریدن محسوب می شود[البته اگر معاطات 
مفید ملک باشد] و گرفتن آن از سوی دیگری» بیع و فروختن مشمن و معوض به 
همین من است . پس با یک عمل یا با عمل یک نفر در یک زمان هم ایجاب و هم 
قبول فعلی [انشاء تملیک و تملک به فعل در مقابل قولی . ] محقّق می شود . 
قوله: ثم صحة : 

تابه حال روی قاعده و برمبنای جماعتی از متأخرین بحث شد» حال رأی 
شیخ اعظم اینست : اگر معاطات را مفید ملک بدانیم و آن رابیع محسوب کنیم› 


صحت اعطاء یکطرفه خیلی روشن است . زیرا تمام ادله ای که برصحت معاطات 
حقیقیه [طرفینی ] ولا لت دست برصحت این معاطات هم دلالت دارد. [از قبیل 
آي بیع » ية تجارت» سره م مره ودا 

ولی اگر مثل مشهور معاطات را مفید اباحهٌ تصرف بدانیم» صحت معاطات 
E E E‏ 
تملک اعطا و اخذ می کنند» و علی الفرض اثر مقصود مترتب نمی شود و معاطات 
مفید ملک نیست . و چون عقود تابع قصود است . 

یس علی القاعده باید معاطات فاسد و باطل باشد» ولی بدلیل خاص اباحه 
می آورد» و اباحه برخلاف اصل و قاعده [اصالة الفساد] است» و در اموری که 
خحلاف قاعده هستند باید به قدر متیقن اکتفا کرد» و قدر متیقن همان است که 
تعاطی بالفعل از طرفین حاصل شود. و اگر از یکطرف بود در تحت اصل مذکور 
باقی است» و باطل می باشد . 
قوله : الهم الا 

بس علی القاعده اعطاء مذکور فاسد است» مگر کسی مدعی شود که : سيره 
مستمره برچنین معاطاتی مستقر شده است ‏ و همانطوری که در معاطات حقیقی و 
طرفینی سیرهُ مستمره است هکذا در یکطرفه . 

[ولی اثبات این ادعا آسان نیست» علی الخصوص برمبنای شيخ اعظم که : 
برای این سیره ها ارزشی قائل نیست و آنهار اناشی از فلت مبالات در دین می داند . ] 
قوله : وربما یدعی : 

بطور کلّی در تنبیه دوم چهار مرتبه برای معاطات ذکر می کنند که به ترتیب از 
اخص و محدودتر شروع و به اعم و وسیعتر ختم می شود : 

۱-معاطاتی که در آن از سوی هردو طرف بالفعل تعاطی [اعطاء و احذ] 
صورت گیرد» قدر متیقن همین بو د که موضوعا و حکما مصداق اتم معاطات است . 


۲-معاطاتی که از سوی یکطرف اعطاء صورت می گیرد ولی از طرف دیگر 
فعلاً فقط اخذ است نه اعطاء این قسم گرچه موضوعاً معاطات نیست ولی حکماً 
به معاطات ملحق شد . 

۳کلمه اعطاء و اخذ ظهور دارند در اعطاء و اخذ يدا بید» یعنن دستی می دهد 
ی کر ی کیرد حال ادعا شده که اصلا اعطاء و اخذهم [ولو من طرف 
واحد] لازم نیست بلکه مجرد ایصال و وصول هم کفایت می کند. یعنی همین 
اندازه که طرف ثمن را به طرف» دیگر برساند [ولو به اینکه در مغازه او بگذارد یا 
در دخل او بگذارد و ... ] و مشمن را اخذ کرده و برود هم کافی است . البته با 
احرازرضایت مالک مثمن از راه قرائن حالیه که از حال او بیداست که راضی است . 
جند مثال : 

الف : قدیمتر که اشخاصی در مکانهای خاصی آب فروشی می کردند [و 
امروزه به جای آن کسانی هستند که قالبهای يخ را می فروشند . ] ای چه بسا خود 
سقاء و آب فروش آنجا نیست و برای کاری رفته ولی در ميان مردم چنین مرسوم 
شده که : آب‌رامی گیرند و می آشامندومقداری فلس [جمع فلوس]یعنی پول و 
اسکناس به اندازه قیمت آب» در جائی که سقا برای آن آماده کرده می گذارند و 
می روند . 

ب: در مورد سایر محقرات [اشیاء ارزان قیمت] از قبیل سبزیجات و مانند 
آن [نان مثلاً و ... ] نیز چنین می کنند که پولی را در جای خاصی از نانوائی گذاشته 
و نانی را اخذ کرده و می روند . 

ج : وارد حمام شده و استحمام می نمایند و سپس مقدار اجرت صاحب 
حمام را در میان کوزه‌ای که بدین منظور آماده شده می گذارند و منتظر آمدن 
حمامی نمی شوند یس معیار در صحت معاطات ‏ وصول هردو عوض [طرفینی ] 
یایکی فعلاً [یکطرفه] به دست دیگری است با علم به رضای مالک اصلی به 
تصرف در مال و صدق اعطاء هم لازم نیست . محقق اردییلی ره همین نظر را 


۶ فوله : ثم لو قلنا: 

در تنبیه هشتم خواهد آمد که : آیا قول غیر معتبر [یعنی قولی که جامع شروط 
تأثیر در ملک لازم نباشد .]هم مثل فعل است و بدین وسیله معاطات منعقد 
می شود؟ یا خیر؟ فعلا بنابر اینکه با قول غیر معتبر هم معاطات منعقد شود . 

می گوئیم : نه تنها در معاطات » تعاطی لازم نیست. و نه تنها اعطاء یکطرفی 
لازم نیست» ونه تنها ایصال و وصول لازم نیست. بلکه بدون تمام اینهاهم 

بالنتیجه : طرفین» مبادله و معاملهمالی به مالی را صرفاً با قول غير معتبر 

مرحوم شیخ می فرماید : برمبنای افاده ملک بعید نیست که چنین چیزی 
صحیح باشد . [البته اگر در آینده ثابت شود که چنین چیزی بیع است نه معاوضه 
مستقلّهُ مفید ملک . و در تنبیه هشتم می آید . ] ولی برمبنای اباحه تصرف اشکالی 
که در فرض اعطاء یکطرفی بود در اینجا موکدتر است . [و آن اينکه : اباحه خلاف 
اصل است و باید به قدر متیقن آن اکتفا شود و ... و وجه آکد بودن آنست که : در 
آنجا امکان دعوای سيره عقلائیه بود ولی در اینجا نیست در آنجا فعلی ولو من 
جانب بود و در اینجا نیست . ] 


(۱)مجمع الغائدة والبرهان› ج۸ ۱۳ ۲ 


)۳( 
(تنبیه سوم) 

تنبیه سوم از تنبیهات معاطات راجع به اینست که : 

در فقه احکامی وجود دارد که مخصوص بایع است و برهرکس این عنوان 
صدق کند آن احکام را دارد . وا ره و چ و احکامی 
هم ميان آندو مشترك است و هردو دارند. ۱ 

بنابراین بايد دید که در معامله کدام طرف بایع است؟ و کدام مشتری؟ تا 
احکام مختصه برآن مترتب شود . 

حال در بیع قولی جامع شرائط » تمیز بایع از مشتری واضح است» زیرا 
آنکس که می گسوید : بعت یا ملکت» بایع است . و آنکه می گوید : قسبلت یا 
اشتریت یا تملکت» مشتری است . چه ایجاب برقبول تقدم داشته باشد و چه 
موخر باشد» بصورت استیجاب و ایجاب باشد یا بطور معمول . 

و در بیع قولی غیر جامع شروط [مثلا عربیت شرط است و رعایت نشده 
و ...]هم تمیز بایع از مشتری آسان است . به بیانی که در قسم قبلی گذشت . 

و در بیع فعلی که قبل از انشاء تملیک با فعل» مقاوله و گفتگو و مساومه ای 
صورت گرفته مثلا زید از بکر پرسیده : این کالا را به چه قیمتی می فروشی؟ بکر 
گفته : چند می بری؟ و ... باز شناخت فروشنده و خریدار واضح است . 


انما الکلام در معاطات فعلی محض است [1 قید فعلیه در عبارت شيخ اعظم 
احترازی است و معاطات قولی [غیر جامع شروط] و مقاوله ای را خارج می کند» 
و مخصوص موردی است که بدون هیچ گفتگوی قبلی تعاطی حاصل شده مثلا 
وارد مغازه‌ای شده و پولی داده و سبزی یانان و ... گرفته و رفته است . ]] در 
اینجا که صرفاً اعطاء و اخذ فعلی صورت گرفته . شناخت بایع از مشتری چگونه 
است؟ سه فرض متصور است : 

۱ احدالعوضین نقد رائج و درهم و دینار یا پولی باشد که در بازار با آن 
معامله انجام می گیرد» و عوض دیگر متاع و کالا و جنس باشد» در اینجا به حکم 
سیر عقلاء تمیز بایع از مشتری آسان است . زیرا معمول و متعارف آنست که : 
صاحب متاع را بایع و صاحب ثمن را مشتری به حساب می آورند . مگر اینکه 
صاحب ثمن تصریح به خلاف کند . 

و مثلاً بگوید : این دراهم و دنانیر را به فلان کالا می فروشم که اگر سخن از 
بعت الدرهم و ... آمد» صاحب الشمن بایع می شو دو دیگری مشتری؛ ولی این 
فرض نادری است و فرد غالب همان است که صاحب نقد رائج را مشتری 
محسوب می کنند . 

[۲-هردو عوض نقد رائج باشد» مثلاً درهم با دینار دلار با لیره» تومان با 
ريال و ... معامله شود که معاطات صرفی است . مرحوم شیخ این صورت را ذکر 
نکرده ولی همان چهار وجهی که در ادامه مطرح خواهد شد در اینجا هم می آید. 
فلا تغفل . ] 

۳ هریک از عوضین متاع و جنس باشد. فی المثل کتابی را باعب‌اتی به بیع 
معاطاتی مبایعه کردند» و هیچ مقاوله ای هم در بین نبود تا تشخیص بایع از 
مشتری آسان باشد» در اینجا چگونه بایع را از مشتری تشخیص دهیم؟ در این 
فرض سه صورت تصویر می کنند : 


۱ طرفین هردو قصدشان اینست که : یکی از دو متاع به قیمت دراید و به 
عنوان بدل و عوض از قیمت واقعی و ثمن جنس دیگر برداخت شود و متاع دیگر 
چنین نباشد . ۱ 

نان ولا رل چاو ا در ی از فاد کم اسان تا ودار 
می کند که در جستجوی کالائی برآید» فی المثل کشاورز است ولی برای تأمین 
مواد غد اکن به صاب مر اجخه فی تناید ود ار کوش م شو اهدو چون 
مجانی به او داده نمی شود» و عوض مطالبه می‌شود» و معمولاً فلاحین و 
کشاورزان» وجه نقد در اخیتار ندارند و یا کم دارند» لذا بهای مشلا یک کیلو 
گوشت را در نظر می آورد که فر ضا هزار تومان است» و بجای پرداخت خود 
آن مقداری گندم [مثلاً ده من ] می پردازد؛ که در اینجا گندم به قیمت درآمد و 
بجای پرداخت نقد رائح» برداخت شده در اینجا صاحب الحنطه یعنی کشاورز 
مشتری است؛ و صاحب اللحم یعنی قصاب بایع است . 

و اگر مطلب به عکس شد. یعنی گوشت به قیمت درآمد و بجای ثمن و نقد 
به کشاورز داده شد» عنوانها عکس می شود یعنی صاحب اللحم مشتری و 
صاحب الحنطه بایع می گردد . 

۲ هیچکدام از عوضین به قیمت درنیامد و به عنوان بدل از نقد رائج منظور 
تاک را ور تم رس کات تال ار ات انا 
ا 

۳-ویاهردو عوض» به قیمت درآمد و هردو را با نقد رائج سنجیده و 
سپس هریک از طرفین مالی را که دست او است به عنوان بدل از ثمن مال 
دیگری به او دادء قبلا هم مقاوله ای صورت نگرفته بود تا قرینه برتشخیص بایع از 
مشتری شود. 

حال در این دو صورت چگونه بایع را از مشتری تشخیص دهیم؟ 


می فرم‌ایند : چهار وجه [احتمال دارای شاهد و دلیل] در اینجا موجود 
است : 

وجه او : معاطات مذکور نسبت به هریک از طرفین هم بیع است و هم 
شراء و هرکدام هم بایع هستند و هم مشتری . 

شاهد این وجه: بیع در لغت [چنانکه در اول کتاب بیع از المصباح المنیر 
آوردیم] به معنای مبادلة مال بمال است . و هریک از طرفین مال خود را با مال 
دیگری مبادله می کند » و را هجنه قرل عفن اه لت ارت از 
چیزی را ترك کردن و در عوض چیزی دیگری بدست آوردن» و در اینجا هردو 
طرف چنین هستند » پس هرکدام هم بایع و هم مشتری هستند» و درتیجه در 
مثال لحم و حنطه» برصاحب اللحم مثلاً هم بایع صدق می کند چون با دل اللحم 
بالحنطة و هم مشتری صدق می کند» چون ترك اللحم و اخذ الحنطة . 
قوله : فیحنث : 

ثمر اینکه هم بایع است و هم مشتری : اگر کسی سوگند یاد کرد که گوشت 
نفروشد و گندم خریداری نکند» و بعد در معاملهٌ معاطاتی لحم را با حنطه مبادله 
کرد» صدق می کند هم گوشت فروخت و هم گندم خرید» پس حنث و مخالفت 
قسم کرده» پس باید کفاره بپردازد. 
فوله : نعم : 

طرفین طبق این وجه که هم بایع و هم مشتری اند» احکام مشترکه میان بایع 
و مشتری» برآندو مترتب است ولی احکامی که مخصوص بایع ومشتری است 
برهیچکدام مترتب نمی شود. زیرا ادله ای که می گوید: یجب علی البایع کذا 
وکذا» یا یجب علی المشتری کذا وکذا متبادر به ذهن از این ادله کسی است که 
فقط بایع پا فقط مشتری باشد نه کسی که در معاملهٌ واحده هم مشتری است و هم 
(۱)القاموس المحیط» ج۰۲ ص۷٠۷‏ . 


بایع » به دو اعتبار [به اعتبار اینکه تملیک می کند و مبادله می کند بایع است و به 
اعرا شا می اس :| 
وجه دوم : قوله : او کونه بیعا : 

آنکس که اول و جلوتر متاعش را به دیگری می دهد بایع است» و آنکس که 
در مرتبهٌ بعد اعطاء می کند مشتری است . 

شاهد این وجه : عرفا براولی موجب و انشاء تملیک کننده صدق می کند و 
برگیرنده مشتری و قبول کننده ملک اطلاق می شود . 

وجه سوم: معاطات مذکور در واقع یکنوع مصالحه معاطاتی است و 
احکام صلح را دارد» بدلیل اینکه : صلح عبارتست از تسالم دو کس يا دو گروه 
برامری از امور و در اینجا هم متعاطیین تسالم و توافق کرده اند براعطاء و اخذ 
ور ۱ 

ولذا روایتی را که در این رابطه وارد شده: دو نفر شریک در تجارت» یکی 
به دیگری می گوید : لک ما عندك ولی ما عندی یعنی آنجه از اموال مشارکتی نزد 
تواست مال تو باشد و آنچه نزد من است مال من باشد این را برصلح حمل 
کر ده اند . 

و گفته اند: این نوعی مصالحه و تسالم است . [و آن روایت اینست : عن 
محمد بن مسلم عن احدهما 4# انه قال : فی رجلین کان لکل واحد منهما طعام عند 
صاحبه» ولایدری کل واحد منهم کم له عند صاحبه؛ فقال کل واحد منهما لصاحبه: لک 
ما عندك» ولی ما عندی. قال 46#: لا بأس بذلک اذا تراضیا» وطابت انفسهما"] 

وجه چهارم : معاطات مذکور نه صلح است و نه بیع و نه هیچ یک از عناوین 
متعارفه بلکه معاوضه مستقلی است [و دلیل آن عمومات تجارت و وفاء به عقد 
و ... است] مختار مرحوم شیخ: از وجوه اربعه وجه ثانی را تقویت می کنند» به 


این دلیل که : از حیث لغت و عرف» برآنکه اول وجهی را می دهد بایع اطلاق 
می شود وبرآنکه اول وجهی را می گیرد مشتری اطلاق می شود . 
قوله : فتدیر : 

اشاره به اینکه : این مطلب کلیت ندارد» زیرا در بیع سلم اول مشتری پول را 
می دهد و معذلک احدی نگفته : که او بایع است . و نیز در معاطات هم ای چه بسا 
همزمان و در عرض هم دست به دست معاطات انجام می گیرد . پس نتوان گفت 
این بایع و آن مشتری است . [حق وجه چهارم است که معاوضه مستقلّی باشد . ] 


)۴( 
(تنبیه چهارم) 

تنبیه چهارم از یهت معاطات:؛ راجع به اینست که : اصل در معاطات 
[معنای لغوی آن] عبارتست از اينکه دو نفر [متعاطیین ] هریک مال خود را به 
رگن اقا ا . مثلاً زید کتابش را به بکر بدهد و بکر هم متقابلاً عبای خود را 
به زید بدهد . ولی همین اعطاء طرفینی برحسب قصد و نیت باطنی متعاطیین به 
چهار صورت قابل تصویر است : ۱ 

البته په فرمود مین مکاسب از بل مرحوم سید در حاشیه ٩‏ صور 
متصوره بیش از چهار صورت می‌باشد . ولی اهم آنها همین چهار صورت است 
که با تبیین حکم اینها تکلیف بقیهٌ صورهم روشن می شود . ] 

صورت اول : هریک از متعاطیین هدف و قصدشان از اعطاء مال» این باشد 
که بدین وسیله مال خود را به دیگری تملیک نمایند» البته نه تملیک مجّانی بلکه 
تملیک به عو ض ‏ یعنی در ازاء مال غیر» مال خود را تملیک می کند . و در حقیقت 
متعاطبین قصد بیع و معامله و مبادله مال به مال ر ادارند ولی گاهی این مبادله را با قول 
و صیغه انجام می دهند و گاهی با فعل و عمل و اعطاء که مورد بحث ما است . 

[حال خود این صورت دو فرض بیدا می کند : 
(۱)حاشية السید على المکاسب» ص ۷۷ . 


۱ عطاء طرفینی » دفعی و در عرض هم انجام می شود ی هه رف دی 
دستی مالی را می دهد و با دستی می گیرد» در این نرض تشخیص مملک از 
متملک. بایع از مشتری» موجب از قابل دشوار است و باید به معیارهای مذکور 
در تنبیه سوم برگردیم . 

۲ عطاء طرفینی تدریجی و در طول هم انجام می شود» یعنی اول زید کتابی 
را به بکر عطاء می کند و پس از مدتی متقابلاً بکر عبائی را به زید می دهد . مرحوم 
شیخ همین فرض را عنوان کرذه اند. ] حکم این صورت آنست که : آنکس که اول 
عطاء کرد بایع بوده و بتوسط او انشاء تملیک شد و معنای مطابقی و اصلی کار او 
انشاء تملیک است . و دومی کارش قبول مال و تملک آنست. و کار اصلی او 
اا اک شمش ۱ ۱ ۱ 

ولی از آنجا که قبول و تملک او مجانی و بلاعوض نبوده بلکه مع العوض و 
در ازاء مال خودش بوده» در واقع در ضمن اخذ و قبول» ملتزم شده و به عهده 
گرفته که عبا را در قبال کتاب بدهد» و از باب وفاء به آنچه برذمه گرفته» این مال 
را می پردازد [تملیک اولی بالاصالة و تملیک دوم بالتبع است . ] 

و اول ری و ادن ورف 
اولی یعنی کتاب تمام شد» و پرداخت عین دوّمی یعنی عباء از حقیقت معاطات 
بیرون است . ۱ ۱ 

[حکم این صورت : چنین معاطاتی بیع عرفی و شرعی بوده و مشمول 
عمومات و اطلاقات بیع است و احکام آن را هم دارد و تمام بحثهائی که تا به حال 
در معاطات ذکر شد» مربوط به همین صورت بود که متعاطیین قصد مبادله مال با 
مال را داشتند . ] 
فوله : فلومات : 

نمره تمامیت معامله با دفع و اخذ عین اوّلی و خروج دفع عین ثانی از حقیقت 


معاطات در اینجا ظاهر می شود که : اگر دومی یعنی گیرنده قبل از آنکه عین را 
بهاولی یعنی معطی بدهد » مرد و از دنیارفت » معامله تمام است و منفسخ نمی گردد 
و باید از ما ترك او عوض را به اولی بدهند . 
قوله : وبهذا الوجه : 

قبلاً هم در تنبیه دوم که صحبت از مراتب معاطات بود و گفتیم : در معاطات 
قبض هردو عوض لازم نیست بلکه اعطاء و اخذ از یک طرف هم کافی است 
برهمین اساس مطلب را حل کردیم که ایجاب و قبول» تملیک و تملک با دفع عين 
اول حاصل می شود و نوبت به دفع عین ثانی نمی رسد . 
قوله : فیکون : 

گویا کسی می پرسد: این مطلب با معنای اصلی معاطات نمی سازد زیرا 
معاطات در اصل اعطاء طرفینی بودنه یکطرف ... » شیخ ره در جواب می فرمایند ‏ ما 
روی عنوان معاطات که متقوم به اعطاء طرفینی است تکیه نمی کنیم و مهم اصل 
معامله و تملیک و تملک است و اگر نامش را معاطات می گذاریم از باب اینست 
که معامله با فعل و عطاء حاصل شده است نه با قول . 
قوله : ومثله . 

مطلب مذکوراختصاص به واژه معاطات ندارد» واژه‌های دیگری هم وجود 
دارد که با اينکه مفاعله هستند و از نظر لغت ميان دو نفر می باشند» ولی برفعل 
یک طرف هم اطلاق شده‌اند» از قبیل : مصالحه که برانشاء صلح از یکطرف و 
قبول آن از طرف دیگر اطلاق می شود . [در صلح غیر معوض چنین است که 
مصالح وجهی را می دهد و مصالح له آن را می گیرد و براین عنوان مصالحه 
ای E a‏ تاعطاه اسان ای که 
طرف مالک بستان اعطاء و از تاخ عامل ساق قبول و احذ صورت می گیرد و 
ا فسوی و اقا ار رش 


و مانند مزارعه که به معنای اعطاء الارض للزارع است و چنین نیست که 
هریک از صاحب زمین و عامل مزارع اعطاء و اخذی داشته باشند ولی مفاعله بکار 
EEN E SEE ag‏ تسوت ارت 
که منفعت خانه اش را به مستأجر تملیک می کند و او هم قبول و تملک می نماید» 
نه اینکه هر کدام ایجاب داشته باشند ولی معذلک باب مفاعله استعمال شده است 
قوله : وبهذا الاطلاق : 

باز در موارد دیگر غیر از بیع هم کلمهُ معاطات استعمال شده آنهم در فعل 
یکطرف نه دو طرف. به عنوان مثال : 

درباب رهن چنین نیست که هریک از راهن و مرتهن مالی را ته دیگری رهن 
بدهند بلکه از یکطرف اعطاء است [راهن ]واز طرف دیگر اخذ وقبول است [مرتهن ] 
معذلک اگر همین کار با فعل انجام شود نه قول» نامش رهن معاطاتی است. و 
هکذا در قرض معاطاتی و هبهٌ معاطاتی که یک اعطاء و اخذ بیشتر نیست . 
توله: و ریما یستعمل : 

گاهی لفظ معاطات برخصوص معامله ای اطلاق می شود که بوسیلۀ فعل و 
عمل حاصل می شود اگرچه عطاء [دادن با دست و رساندن بدست طرف مقابل] 
هم صدق نکند . [کما فی اخذ البقل او الماء مع غيبة البقال او السقاء ووضع 
الفلوس فی کوزه ...] البته صحت چنین اطلاقی محل تأمّل است چون اصلا 
عطائی نیست » یا صحت چنین معامله ای مورد تأمل است. چون به فرموده 
مرحوم شهیدی : 

وجه التأمل انتفاء الانشاء رأساً اذ لیس فیها انشاء تملیک لا قولاً ولا فعله) 
توله : ثانیها : ۳ 
(۱)هداية الطالب» ص ۱۸۰ . 


صورت دوم : قصد هریک از متعاطیین» تملیک در مقابل تملیک باشد» یعنی 
نماید . تفاوت این صورت با صورت اول در اینست که : در صورت اول مقابله و 
مبادله ميان دو ملک و دو مال بود یعنی عبابا کتاب مبادله می شد» ولی در این 
صورت مقابله و معاوضه ميان دو تملیک یا دو فعل است [و اگر بخواهند با صیغه 
وقول ا دو ضورت زا بیان کد در ضررت آولامی گوید: بفت بااملکت هذا 
بهذا ای کتابی بعبائک» که باء مقابله را برسر مال درمی آورد یعنی مبادلۀ مال با مال 
است . ولی در صورت دوم می گوید : ملکتک هذا بازاء تملیک کذا ایای» که باء 
مقابله را برسر تملیک در می آورد یعنی مبادله بالاصالة بین دو فعل است و بالتبع 
مالین هم به طرفین منتقل می شود . ] 

و تفاوت دیگر آنست که: در صورت اول از یکطرف که اعطاء صورت 
می گرفت و از طرف دیگر اخذ» معامله تمام بود ... ولی در این صورت معامله 
متقوم به عطاء طرفینی است چون تملیک قولی که ندارند» فعلی هم باید با فعل 
باشد» پس هرکدام باید به قصد تملیک مالش را بدیگری بدهد تا مقابلهٌ تملیک با 
فوله : فلومات : 

ثمرهُ عملی مقابله بین المالین در صورت اول قبلا بیان شد» و ثمرهُ مقابله بین 
الفعلين آنست كه: اگر از یکطرف عطاء و دفع و در واقع تملیک مقابلی محقق 
شد ولی از طرف دیگر هنوز تملیکی و عطائی محقق نشده‌بود» طرف مرد» باید 
بگوئیم : معاطات محقّق نشده و چنین معامله ای منفسخ می شود. [دقیقاً مثل 
آنست که در بیع بالصیغه» از طرف بایع ایجاب گفته شد ولی هنوز مشتری قبلت 
نگفته بود مرد که معامله باطل می گردد . ۲ 


قو له : وهذا بعید : 


صورت اول که بیع عرفی بود و احکام بیع را داشت . اما صورت دوم که مقابله 
بین تملیکین است ‏ آیا نام این معاوضه چیست؟ چهار احتمال در اینجا مطرح است : 

۱-داخل در بیع باشد» شیخ ره می فرماید : این صورت از معنای بیع بعید 
است [زیرا اولاً بیع به معنای مبادلۀ مال به مال است» نه فعل به فعل › تاتا 
بیع شرط است که مبیع حتماً عینی از اعیان باشد و در اینجا فعلی از افعال است .] 

۲ هبۀ معوضه باشد» شیخ ره می فرماید : صورت ثانی از جهتی قریب به 
هبه معوضه است ولی از جهتی هم بعید از هبه است . 

اماچجھت وت کر ھا و لیا تایه وای هال اس و کی 
در ها تقوم ود در مانحن فيه هم معاوضه بین دو تملیک 
است نه دو مال و در نتیجه مالین مجاناً به طرفین می رسد و منتقل می شود» بس 
شبیه هبه است . ۱ 

۱ و اما جهت بعد : در باب هبه اگر متهب در عوض چیزی به واهب نداد و به 
شرطش وفا نکرد هبه باطل نمی شود؛ بلکه حدّاکثر واهب حق رجوع دارد» زیرا 
که طرف تخلف از شرط نموده است . ولی در ما نحن فیه اگر از یکطرف تملیک 
صورت گرفت ولی از طرف مقابل تملیکی انجام شد» معاوضه باطل می شود و 
مالی راهم که گرفته به ملک او در نمی آید و باید به مالک اصلی برگرداند. پس» 
از هبه بودن فاصله دارد. ۱ 
قوله : الا ان یکون : 

اولی که مال خود را به دومی تملیک می کند» دو صورت دارد: 

۱- تملیک دومی برای اولی بروجه عوض بودن مدنظر است یعنی قصد اولی 
عبارتست از تملیک در مقابل تملیک» تا به حال این فرض مطرح بود. 

۲-تملیک دومی برای اولی بروجه داعی بودن مدنظر است» یعنی اولی 
مجاناً کتابی را به دیگری تملیک می کند ولی انگیزه اش از این تملیک مجانی 


آنست که دومی هم مجاناً چیزی را به او تملیک کند . [مانند اینکه یکی از دوستان 
یا بستگان شما ازدواج می کند یا صاحب فرزندی می شود یا منزلی خریداری 
می‌کند» یا بدون هیچیک از اینها شما برایش هدیه ای می برید و انگیزهُ شما اینست 
که فردا او هم برای شما هدیه بزرگتری بیاورد] . 

حال اگر تملیک انی بروجه داعی بودن مطرح باشد» بروجه عوض بودن. 
تخلف این تملیک قادح نیست. و می توان این فرض را به هبۀ معوضه ملحق 
نمود. ولی عمدهٌ نظر روی فرض اول است که از هبه بودن دور بود . 

۳ چنین معاوضه ای یکنوع مصالحه باشد چون صلح عبارتست از تسالم و 
توافق طرفین برامری از امور و در اینجا هم تسالم برتملیک در قبال تملیک است 
پس احکام و قوانین باب صلح را دارد . 

۴-اصلا این نوع از معاوضه یک معاوضه مستقلّی باشد که مشمول عمومات 
a‏ وی نیو میات باق پرمارقی دی اون تن 
شود ولی احکام خصوص بیع با صلح و ... را نداشته باشد . 

مرحوم شیخ یکی از دو احتمال ۲و۴ را ترجیح می دهند و به نظر می رسد 
همین احتمال رابع اقوی است . 
فوله : ثالثها : 

صورت سوم : یکی از متعاطیین به قصد اباحهُ تصرف مالی را بدیگری اعطاء 
می کند و آندیگری به نیت تملیک وجهی را می پردازد . 

بیان ذلک : معطی اول که کتابی را به دومی می دهد قصدش اباحه معوضه 
است‌یعنی تصرف در کتاب را برای دومی مباح می کند» اما نه مجاناً بلکه در مقابل 
عوضی یعنی به این نیت که دومی هم در مقابل این اباحه تصرف وجهی را به 
ملک اولی درآورد» و دومی هم با کتاب گرفتن از اولی آن اباحه عوض دار را 
قبول می کند » و بدنبال اخذ و قبول» بايد وجه مذکور را بپردازد ولی داخل در این 


معاوضه نیست بلکه دفع لما التزمه على نفسه بازاء قبول الاباحه . 

بس آنچه از اولی صادر شده اباحهٌ در مقابل عوض است و آنچه بالمطابقه از 
دوّمی صادر شده» قبول اباحهُ مذکور است و ضمناً تملیک وجه مذکور به اولی هم 
هست . کار یکی اباحه و کار دیگری تملیک است . 
قوله : کما لوصرح: 

ما نحن فیه معاطاتی است و اباحه و تملیک با فعل انجام می گیرد» ولی نظیر 
آنست که اوّلی به زبان بیاورد و صریحا بگوید : بحت لک کذا بدرهم یعنی 
تصرف در کتاب را برای شما مباح کردم» در مقابل اینکه شما هم درهمی را به من 
تملیک کنید . که ازیکطرف اباحه واز طرف دیگر تملیک است . [حکم این صورت 
بعداً خو اهد آمد . ] 
قوله : رابعها : 

صورت چهارم : هدف هرکدام از متعاطیین اینست که مال خود را برای 
دیگری مباح التصرف کند» و به وسیلهٌ اعطاء به دیگری حق هرنوع تصرفی را بدهد 
[مثل اینکه صریحاً هر کدام به دیگری بگویند : آبخت لک التصرف فى هذا المال . ] 
خود این صورت دو فرض دارد: [همانطوری که صورت ثانی دو فرض داشت] 

۱-اباحه در مقابل اباحه باشد» یعنی فی الواقع نوعی معاوضه است ولی نه 
بین المالین بلکه بین الفعلین» آنهم نه بین دو تملیک بلکه ميان دو اباحه [گویا یکی 
به دیگری می گوید : ابحت لک هذا بازاء اباحتک ایای] در نتیجه اگر احدهما با 
قاس کی تال راب د ی مان باق وان کی ادف 
اباحه اولی هم باطل می گردد . 

۲-اباحه به داعی اباحه باشد» یعنی اولی که تصرف در مالش را برای دومی 
مباح می‌سازد» مجاناً چنین می‌کند» ولی داعی و انگیز؛ او از اين اباحه مجانی» 
آنست که دیگری هم مالش را به او مباح سازد. [مثل اینکه همسایه به همسایه 


نردبانی را می دهد تا کاری انجام دهد و انگیزه اش آنست که اگر فردا او هم نیازی 
به تیشه یا پاروی همسایه داشت و مراجعه کرد» همسایه دریغ نکند . ] 
فوله : وکیف کان: 

یعنی این مهم نیست که اباحه در ازاء اباحه باشد یا به داعی آن» مهم بیان 
گام اه چ ار ووی انست که ر د ۱ 

اما صورت اول : معلوم شد که آن قسم از معاطات» بیع است و احکام بیع 
را دارد. ۱ 

واما صورت دوم: احتمالاتی مطرح بود که ذکر شد و اظهر این بود که 
معاوضه مستقلّی باشد . 

و اما صورت سوم و چهارم: در رابطه با این دو صورت دو اشکال و سئوال 
عمده مطرح است : 

[البته على فرض قصد المتعاطیین لهماء یعنی تابه حال در معاطات به قصد 
تملیک بحث بود و هو المتعارف حال در معاطات به قصد اباحه بنابراینکه 
متعاطیین چنین قصدی داشته باشند» بحث می کنیم . ] 

اشکال اول : آیا به مجرد اباحهٌ تصرف از سوی مالک [چه با قول این کار را 
انجام دهد به اینکه بگوید : ابحت لک کل تصرف فی مالی؛ و چه با فعل» به 
اینکه مالش را به دیگری بدهد و قصدش این باشد که حق هرنوع تصرفی داری . ] 
هرگونه تصرفی برای مباح له مشروعیت پیدا می کند؟ [چه تصرفاتی که متوقف 
برملک نیست و چه تصرفاتی که متوقف برملک است از قبیل بیع و عتق و وطی 
و...] یا خصوص تصرفات غیر متوقف برملک تجویز می شود . 

اشکال دوم در معاوضات شرعیه عقدی نداریم که مرگب از یک اباحه و یک 
تملیک باشد حال آیا چنین چیزی صحیح است یا خیر . 

اما جواب اشکال اوّل می فرمایند به مجرد اذن و اباحه مالک» مطلق تصرفات 


برای مباحله جایز نمی شود . و خصوص تصرفی که متوقف برملک نباشد تجویز 
می شود . زیرا وجهی برای جواز تصرف متوفف برملک نیست . 
قوله : فان اذن : 

اگر کسی بگوید: خود مالک به مطلق تصرفات راضی شده و اذن داده است» 
چرا جایز نباشد؟ جوابش اینست که : اذن مالک که مشرع [شرع درست کن و 
مجوز شرعی] نیست . [وگرنه باید با اذن مالک تبدیل عنب به خمر» خشب به 
صلیب و صنم و ... نیز جایز باشد . ]اذن مالک در محدودهُ حاص نافذ و گذرا 
است» و حدش تا آنجائی است که عقلاً و شرعا جایز باشد» و اگر چیزی عقلاً با 
شرعاً صحیح نبود» در آنجا اذن مالک وجودش کالعدم است . به عنوان مشال : 
اینکه انسان مال دیگری را برای خود بفروشد» یعنی مثمن از ملک دیگری خارج 
شود ولی ثمن به ملک این فروشنده داعل شود عقلاً معقول نیست . 

چنانچه علامه در قواعد تصریح کرده "" زیرا بیع و معاوضه نیست» بیع 
آنست که مالین مبادله شوند» مشمن از ملک هرکس خارج می شود ثمن هم به 
ملک همان فرد داخل شود و شرعاهم جایز نیست زیرا دلیل می گوید : لا بیع 
الآفی ملک یعنی تا انسان مالک نباشد بیع برای او واقع نمی شود. حال که چنین 
بیعی عقلا و شرعا جایز نیست چگونه ممکن است با اذن مالک تجویز شود؟ پس 
وجهی برای تجویز مطلق تصرفات به مجرد اباحه مالک وجود ندارد. 
فوله : نعم : 

اگر بخواهيم با اباحه مالک [و گفتن این که: ابحت لک ان تبیع مالی 
لنفسک] جمیع تصرفات جایز شود؛ دو راه دارد که در ما نحن فيه هیچکدام 
وجود ندارد : 
فوله : احدهما: 


(۱)قواعد الاحکامی ج۰۱ ص۱۵۱ . 


راه اول : [اين راه على القاعده است که العقود تابعة للقصود)] شخص مبیح 
که هرنوع تصرفی را در مالش برای دیگری مباح می کند و می گوید : ابحت لک 
ان تبیع مالی لنفسک [بیع از باب مثال برای تصرفات ملکی است وگرنه احتصاص 
به بیع ندارد» شامل عتق و ... نیز می‌شود. ] [ویا عملا مالی را اعطاء می کند و 
منظورش اباحهٌ هرنوع تصرفی است . ] هدفش یکی از امور ثلاثة باشد : 

الف : هدف انشاء توکیل به قرار ذیل باشد : 

آقای مباح له و مخاطب از طرف من [مبیح] وکیل است که مال مرا برای 
حودم بفروشد و پس از بیع مجدداً وکیل است که پول آن را از طرف من به 
خودش هبه و تملیک نماید . 

ب : هدف انشاء توکیل به نوع دیگر باشد : 

مباح له از ناحیۀ من وکیل است که نخست مال مرا به خود هبه نموده و مجانً 
تملیک کند و سیس آن را که مالک شده برای خود بفروشد . 

ج : منظور مبیح این باشد که با نفس همین جمله [ابحت لک ان تبیع مالی 
لنفسک] انشاء تملیک کند و بدین وسیله مالش را به مخاطب تملیک نماید [منتها 
جمله مذکور نص در تملیک و نملک نیست بلکه از باب کنایه است» یعنی ذکر 
لازم نموده که اباحه بیع مال برای خود مخاطب باشد» و اراد ملزوم نموده که 
تملیک باشد . ] و متقابلاً مباح له که مال را اخذ کرده و می فروشد» این فروختن به 
منزلهُ قبول توکیل یا تملیک» تلّقی می شود و معنایش آنست که من این توکیل یا 
تملیک را قبول کردم . 

[ه رکدام از سه صورت که مقصود مبیح باشد مشکل حل است. و چیزی 
خحلاف قاعده نیست . ] ۱ 
قوله : کما صرح : 

صورت سوم از سه امر مذکور» شبیه مثالی است که علامه در تذکره بدان 


تصریح نموده و فرموده : وقتی که مرد مسلمانی به مولای عبدی می گوید : اعتق 
عبدك عنی [این اگرچه نص در طلب عتق است ‏ و ظهور در تملیک ندارد» ولی 
با توجه به اينکه مسلمان می داند که : لاعتق الا فی ملک و تا انسان مالک نباشد 
عتق هم برای او صورت نمی گیرد. 

جملهٌ مذکور بطور ضمنی استدعاء تملیک از سوی آن مسلمان است . [مثل 
ابحت لک ... که انشاء تملیک بود. ] و متقابلاً مولای عبد که او را آزاد می کند این 
اعتاق اجابت استدعای مسلمان از سوی مولا است . [مثل قبول مباح له که بیع او 
به منزلهٌ قبول و کاشف از آن بود . ] 

در نتیجه با همین استدعاء و جواب» نقل و انتقال ضمنی محقق می شود و 
یک ملکیّت ا ای و تقدیری درست می شود یعنی آنأما قبل العتق ا ملک مولی 
کر راکسا شاوی ای راشای مس ها 
و انتقال یا بیعی را تملیک ضمنی گویند و شروطی که برای صیغه بیع عنوان شده 
[از قبیل تقدم ایجاب برقبول و ... ] در چنین بیعی معتبر نیست . ۲۲ 

[متن عبارت علامه به نقل مرحوم شهیدی ۳" 

فروغ الاوّل : اما يفتقر الى الایجاب و القبول فیما ليس الضمنی من البیوع 
وامّا الضمنی کاعتق عبدك عنی بکذا ففیه الالتماس والجواب ولا تعتبر الصيغة 
المتقدمة اجماعاً] 
قوله : ولا شك : 

جواز بیع یا مطلق تصرف ملکی به یکی از سه وجه مذکور بود» و مع الاسف 
در ما نحن فیه [ثالثها و رابعها] هیچکدام از سه راه موجود نیست» زیرا نه مقصوه 
معطی و مبیح اذن در توکیل به نحو انی از سه فرض مذکور است که اوّل اذن در 
(۱)تذکر الفقهاء» ج۰۱ ص ۴۶۲. 
(۲)هدایه الطالب» ص ۱۸۰ . 


توکیل برای اهداء مال به خود و سپس بیع بود» و نه اذن در توکیل به نحو اول از 
امور مذکور است که اول اذن در توکیل در بیع برای خود مبیح سپس انشاء توکیل 
در هبه و تملیک به خودش باشد» و نه مبیح با این اعطاء قصد تملیک دارد و نه مباح 
له از آن بیع قصد تملک دارد. اصلاً مسئله تملیک و تملک مطرح نیست تا کسی 
بگوید : این تملیک یک تملیک ضمنی است و مقصود متعاطیین از اعطاء بوده ولی 
نص و ظهوری نیست. همانند اعتق عبدك عنی که تملیک اجمالی و ضمنی 
داشت . پس در ما نحن فیه مجوزی برای مطلق تصرفات بیدا نشد . 

قوله : ولذا عد: 

وداک رهل اغ وا ف لک ولو ضا و هن اة اول 
ی خا گفته اند : دلالت این کلام برتملیک عبد به مستدعی از نوع دلالت 
اقتضاء است . بیان ذلک : 

در خاتمهٌ مبحث مفاهیم از اصول فقه خواندیم که غیر از دلالت منطوفی و 
مفهومی نوع دیگری از دلالات هم وجود دارد که نامش دلالت سیاقی است و 
خود انواعی دارد» یکی از انواع آن دلالت اقتضاء است که عبارتست از : دلالتی 
که مراد و مقصود متکلّم از کلام اشت و بگونه ای است که صحّت یا صدق کلام 
برآن توقّف دارد و لولا این دلالت یا کلام کذب بوده و یا باطل خحواهد بود و این 
توقف در بعض موارد عقلی است مانند : واسئل القریة که ظاهر ايه سئوال را 
به قریه اسناد داده . ولی عقل می گوید : قریه همان و مان رن 
است و اینها جمادات بوده و ادراك و شعوری ندارند تا از آنها بپرسیم ولذا سئوال 
از آنها معقول نیست» براین اساس باید چیزی در تقدیر باشد که مراد متکلم همان 
است و آن کلمه اهل است یعنی از اهل قریه بپرس» و این تقدیر یا از نوع مجاز 
فسات اس ما N ER O‏ 
الى غير ما هو له] نظیر جری المیزاب و... ٠‏ 


و در پاره ای موارد؛ توقف شرعی است» مانند: اعتق عبدك عنی» که عقلا 
هیچ محذوری ندارد که عبد مال زید باشد ولی عتق و آزادی برای بکر محقّق 
شود ولی شرعا چون دلیل داریم که : لا عتق الا فی ملک یعنی تا مالک نباشی 
آزادی برای شما محقّق نمی شود. لذا می گوئيم : مراد اینست که: ملکنی عبدله 
بکذا ثم اعتقه عنی . 
قوله: ومن العلوم : 

اما در ما نحن فیه فرض بحث در موردی است که طرفین صد در صد به قصد 
اباحه تصرف تعاطی می کنند و غیر از آن هیچ قصد دیگری نه صریحاً و نه ضمناً 
E‏ 
قوله : الثانی : 

راه دوم : [اين راه قانونی نیست و براساس دلیل خاص است :] آنست که : 
مبیح قصد تملیک ندارد و صرفاً قصد اباحه تصرف دارد» ولی دلیل شرعی خاص 
[کتاب ) سنت» اجماع] به یکی از دو صورت» قائم است : ۱ 

۱-دلیل خاصی وارد شود مبنی براينکه : به مجرد اباحه مالک [ولو به هیچ 
وجه قصد تملیک ندارد] جمیع تصرفات [حتی آنها که متوقف برملک است] در 
حق مباح له» جایز مى شود . [عبارت مرحوم شيخ کلمهُ حصول الملکية دارد ولی 
به قول مرحوم شهیدی : الصواب بمقتضی قوله فیکون کاشفاً عن ثبوت الملک ... 

وقوله فی بیان وجه فقدان هذا الوجه فیما نحن فيه اذا المفروض انه لم يدل 
دلیل ... ان يقول بدل حصول الملكية » اباحة جميع التصرفات حتى المتوقفة على 
الملک" ]و در نتیجه دلیل خاص کاشف از ثبوت ملک برای مباح له آناما قبل از 
بیع باشد [یعنی به مقتضای جمع بین این دلیل خاص با دلیل لا بیع الا فی ملک 
حکم به ملکیت تقدیری آنأمائی بکنیم . ] در نتیجه بیع در ملک خود مباح له واقع 
(۱)هداية الطالب» ص ۱۸۱۱۸۰ . 


شده است و محذوری ندارد. 

۲-دلیل خاصی وارد شود مبنی براینکه : اگر مباح له» مال مأخوذ را 
فروخت بیع برای خود مبیح و مالک اصلی واقع می شود و بلافاصله از ملک 
مبیح خارج شده و به ملک مباح له درمی آید [دخول در ملک همان و خروج از 
ملک همان . ] 
قوله : فیکون ذلك : 

مانحن فیه [همین صورت دوم که مطرح شد] شبیه مالکیت انسان نسبت په 
عمودین [یدر و مادر] است که وقتی انسان عمودین یا یکی از آن دو را که برده 
بودند خریداری می کند و مالک می شود دخول در ملک همان و خروج قهری از 
ملک هم همان . 
قوله : فانه حینئذ : 

اگر دلیل خاصی برانتقال ثمن به مباح له يا ملک عمودین داشتیم. بناچار قائل 
به ملکیت آنآما می شویم تا جمع بین ادله محقق شود . 

بیان ذلک : 

یکدلیل می گوید : ثمن به مبیح منتقل شد و سپس به مباح له» پس بناچار باید 
ملکیت آنآما فرض شود یا در مثال عمودین » یکدلیل می گوید : الانسان لا یملک 
عم ودیه و دلیل دیگر می گوید: لا عتق الا فی ملک» یعنی تا مالک نشود آزادی 
نمی آید» جمع بینهما به ملکیت تقدیری آنامائی یت 
قوله : وهذا الوجه : 

همانطوری که وجه اول [احدهما ان یقصد المبیح ... ] در ما نحن فيه مفقود 
بود» هکذا وجه ثانی هم [الثانی ان یدل ... ]در مسا نحن فيه مفقود است» زیرا 
فرض بحث در اینست که : دلیل خاصی برصحت اباحۀ مطلقه قائم نشده وگرنه 
ما تابع دلیل بودیم و مخالفت نمی کردیم. [البته وجه ثانی خود دو صورت داشت 


که صورت دوم آن مجرد فرض بوده و صورت اول هم بی دلیل است؛ و مرحوم 
شیخ تنها فقدان صورت اول را متعرض شده اند . ] 
فوله واثبات : 

اگر کسی بگوید: قبول داریم که دلیل خاصی برصحت اباحه عامه و مطلقه 
نیست ولی نیازی به دلیل خاص نباريم» و عموم حدیث سلطنت [که سلطنت 
مطلقه را برای مالک ثابت می کند؛ و از شعب سلطنت مطلقه همین است که حق 
دارد به دیگری اذن در هرگونه تصرفی بدهد. ] مارا بس است» و به برکت آن 
ثابت می کنیم که : مباح له حق هرنوع تصرفی را دارد. 
قوله : یتوقف : 

مرحوم شیخ در جواب می فرمایند : استناد به عموم مذکور» متوقف 
برمخالف نبودن مفاد آن با قواعد دیگر است» ولی مع الاسف» عموم سلطنت و 
در نتیجه اباحهُ مطلقه با قواعد مسلّم دیگر منافی است و نتوان بدان تمسک کرد» و 
آن قواعد عبارتند از : 

۱- قانون توفف انتقال ثمن به شخص برمالک مثمن بودن او یعنی وقتی ثمن 
به ملک انسان داخل می شود که مالک مشمن بوده و مشمن از ملک او خارج 
شود. [و در یک کلام : لا بیع الا فی ملک] و معامله یعنی همین . 

۲-قانون توقف صحت عتق برملک» یعنی وقتی عتق صحیح است و برای 
معتق واقع می شود که مالک عبد باشد وگرنه وقوع عتق برای او مفهومی ندارد. 
الا عى الا فی ملک] ۱ 

۴-فانون توت سک وطی برتطلیلمولی مب صیخه خامشی + یعنی ار 
بخواهد آخذ و مباح له در جاریه ای که به او اعطاء شده» تصرف نموده و با او 
مواقعه کند» باید يا مالک جاریه شود و یا با صیغهٌ مخصوص احللت ... باشد و با 
شروط آن در باب نکاح» وه و اما کت نا 


تنیهات معاطات O‏ ی و O‏ 


وطی حلال نمی شود . [لا وطی الا فی ملک ] 

[و به زودی در ذیل و دعوی ان الملک ... خواهد آمد که این قواعد برعموم 
سلطنت حکومت دارند و نوبت به استناد به عموم مذکور نمی رسد . ] 
قوله : ولاجل ما ذکرنا: 

کما کان مطلب به قوت خودباقی است و به مجرد اباحهٌ مالک» مطلق تصرفات 
برای مباح له جایز نمی شود اندرا یتر سل و تسش ی 
سه شاهد می آورند : 

۱- مشهور فقهاء [و بلکه ادعای نفی خلاف شده و بعضی گفته اند : لم نجد 
مخالفا] تصریح کرده اند به اینکه : اگر شخصی به دیگری مالی را بدهد و به او 
بگوید : اشتر به لنفسک طعاما این کلام به چهار صورت قابل فرض است : 

الف : مراد این باشد که : شما از طرف مالک وکیل هستید که اول این مال را 
به خودتان قرض بدهید و بعد که قبول قرض کردید و مالک شدید با آن برای خود 
طعامی بخرید . این فرض محذوری ندارد و علی القاعده است زیرا ثمن از ملک 
شما خارج شده و مثمن یعنی طعام به ملک شما داخل می شود . 

ب: مراد متکلم این باشد که: شما وکیل هستید که اول با این مال طعامی 
برای مالک اصلی خریداری کنید و سپس وکیل می باشید که طعام را از سوی مالکش 
به خودتان قرض بدهید . این نیز محذوری ندارد و علی القاعده است . 

ج : مراد این باشد که : شما طعامی را به ذمه خریداری کنید» و وقتی خریدید 
و طعام در ملک شما داخل شد و در مقابل وجهی هم به ذمۀ شما آمد ما فی الذمه 
را با این مال اداء نموده و وفاء دین کنید . این نیز بلا اشکال است . 

د : هیچکدام از اینها مراد نباشد و صرفاً منظور این باشد که ثمن مال مالک 
باشد و مخاطب حق داشته باشد با مال غیر» طعامی برای خود خریداری که و به 


مجرداذن مالک چنین بیعی صورت بگیرد . 


مشهور گفته اند : چنین بیعی صحیح نیست . 

و علامه در موارد زیادی از کتاب قواعد بدان تصریح نموده است"" و در 
بعضی موارد فلسفهُ عدم صحت را اینگونه آورده است : معنی ندارد که انسان با 
مال دیگری چیزی را برای خود خریداری کنر" 

مرحوم شیخ می فرماید : وهو کذلک یعنی تعلیل علامه صحیح است و ما 
هم قبول داریم» چراکه مفهوم معاوض و مبادله آنست که ثمن از ملک هر کس 
خارج شد» معوض و مشمن به ملک همان کس درآید وگرنه معوض» عوض و 
بدل از آن ثمن نخواهد بود» و معنی ندارد که ثمن از ملک مالک اصلی درآید ولی 
مثمن و طعام به ملک مخاطب به خطاب اشتربه لنفسک طعاما داخل شود . پس به 
مجرد اباحهٌ مالک» هر تصرفی برای مخاطب» مباح نمی شود . 

۲ قوله : ولا ذکرنا: 

شیخ طوسی و دیگران فرموده اند : هبۀ معاطاتی مفید ملکیت نبوده و صرفاً 
مفید اباحهٌ تصرف است و در نتیجه اگر واهب» جاریه ای را به معاطات به کسی 
هبه کرد» او حق دارد از خدمات جاریه استفاده کند و انتفاع ببرد ولی حق ندارد 
با جاریه مباشرت کند . 

کیفیت استشهاد : هدف واهب از هبهٌ جاریه اباحهُ مطلقه بوده و اصلاً قصد 
تملیک داشته ولی چون ملکیت نیامد» حق جمیع تصرفات هم ابت نشد» پس باز 
هم به مجرّداذن و اباحه مالک» هر تصرفی مباح نمی شود. 

۳ قوله: وعرفت ایضا: 

شهید اول ره در حواشی خودش فرموده : 

مالی‌را که به عنوان معاطات به چنگ آورده ای نمی توان آن را درجهت خمس 
(۲)قواعد الاحکام ج۰۱ ص۱۵۱ . 


اخراج کرد[ ا گر خمسی به گردن شمااست آن‌رابا این مال معاطاتی نتوان ادا کرد . ] 
و یا در جهت زکات و به عنوان بهای قربانی در حج» اخراج نمود. و نیز جاریه ای 
که به معاطات گرفته ای» وطی او جایز نیست» با اینکه مقصود معطی اباحهٌ مطلقه 
وبلکه تملیک است ولی معذلک به مجرّد اذن واباحه مطلقه‌هرنوع تصرفی جایز نشد . 
قوله : و دعوی : 

تا به حال ثابت شد که در مانحن فيه دلیل خاصی هم بر ملکیت تقدیری و آنا 
مایی نیست تا بر اساس آن بگوییم : مباح له یک آن پیش از بیع مال مبیع برای خود» 
مالک آن گردیده و بیع در ملک خودش واقع شده است . 

کال اک کم ما سوق کف رای اسان کے فار ی و ا امان دو 
مانحن فیه ایضاً [یعنی مثل باب ملک عمودین که گذشت . ] احتیاجی به دلیل 
حاص نداریم بلکه همانگونه که در سایر موارد ملک تقدیری [از قبیل ملک 
عمودین که گذشت. و ملک ديه که در ادامه خواهد آمدء و مواردی که قبلاً در 
استبعادات کاشف الغطاء در اوایل مبحث معاطات گذشت . ] به مجرد جمع میان 
دلیلین یا ادله» قائل به ملکیت تقدیری می شدیم) هکذا در مانحن فيه هم به مجرد 
جمع میان دلیلین» این ملکیت را قائل می شویم» و منظور از دلیلین عبارتست از : 

۱-عموم حدیث سلطنت : این عموم یا اطلاق می گوید : مردم بر اموال خود 
مسلط اند و هیچ گونه قید و شرطی هم ندارد. و از جمله شعب سلطنت » اباحه 
مطلقه است» یعنی حق دارد هر نوع تصرفی در مال خود را [از متلف و ناقل و 
غیره» از متوقف بر ملک کالبیع والعتق والوطی و ... و غیر متوقف بر ملک] برای 
هر کس که بخواهد» مباح و مجاز کند» پس به عمومش اباحه بیع وعتق و ...را 
نیز شامل است . پس بايد مباح له بتواند مال مبیح را برای خود بفروشد» عبد او را 
برای خود آزاد کند» با اینکه مالک هم نیست . 

۲ ادلْه ای که هر کدام نوعی از تصرف را متوقف بر ملک و منحصر در مالک 


نموده و مشلاً می گوید: لابیع الا فی ملک» لاعتق الا فی ملک که مفادش 
اتا تا مالک نباشی حق بیع و عتق و ... نداری» وبا عموم حدیث سلطنت 
اصطکاكك دارد . 

حال اگر بگوییم : مباح له حق ندارد در مال مبیح» تصرف بیعی و عتقی و ... 
نماید با عموم حدیث سلطنت مخالفت شده و اگر بگوییم : با اینکه مالک یست 
حق بیع و ... دارد با عموم لابیع ولاعتق الا فى ملک» مخالفت شده‌است . لذا 
جمعا بین الدلیلین می گوییم : آناما قبل البیع او العتق مالک می شود و سپس بیع 
و در ملک خودش واقع می شود و هیچ محذوری هم ندارد . حال این ادعا چه 
مانعی دارد؟ 
قوله : مدفوعة : 

جمع ميان دو دلیل در فرضی است که دلیلین متنافیین باشند» ولی در ما نحن 
قبه ) روایات لاعتق ولابیع و ... با حدیث سلطنت تنافی ندارند ومتعارضین نیستند 
بلکه روایات مذکور بر حدیث سلطنت حکومت دارند و حاکم بر مسحکوم 
تقدم دارد . 
اموالهم یعنی مردم بر احکام اموال خود مسلط نیستند که هر کاری با مال خود 
خواستند بکنند » احکام اموال در دست شارع است» وبه عبارت دیگر حدیث 
سلطنت مشرع و تشریع درست کن نیست . 

[وگرنه معنایش این خواهد بود که مردم حق دارند انگورهای خود را 
مقدس بماهو شارع می گوید: مردم بر اموال خود مسلط هستند منظور اینست 
که : در محدودهُ تصرفاتی که شرعا جایز باشد سلطنت دارند» والناس مسلطون 


علی اموالهم فیما یجوز شرعاً پس دایرهٌ حدیث سلطنت محدود شد به تصرفات 
مشروع و چیزهایی که قطع نظر از حدیث مذکور مشروعیت دارد آنهارا 
تجویزمی کند . پس چیزهایی که عقلاً غیرممکن يا شرعا غیر جایز است از 
موضوع حدیث سلطنت خارج است . 

آنگاه بیع مال الغير لنفسه یعنی اینکه انسان [مباح له] مال دیگری [مبیح] را 
به شخص ثالثی » برای خود بفروشد» بگونه ای که مثمن از ملک مبیح خارج شده 
ولی ثمن به ملک مباح له داخل شود عقل و عرف این را منع می کند» زیرا بیع 
مبادله و معاوضه است یعنی معوض از ملک هر کس خارج شد باید ثمن هم به 
ملک همان فرد داخل شود؛ و معنا ندارد که غیر این باشد» وگرنه بیع نیست و 
شرع نی زآن رامنع می کند و می گوید : لاتبع مالیس عندك یا لابیع الا فی ملک و ... . 

پس حدیث سلطنت می گفت : الناس مسلطون علی اموالهم فیما یجوز 
شرعاً وعقلاً و بیع مذکور عقلاً ناممکن و شرعاً غير جاتز است» پس از موضوع 
حدیث خارج می شود و معنای حکومت همین است که دلیل حاکم در موضوع 
دلیل محکوم تصرف کرده و توسعه یا تضییق ایجاد کند که اینجا از نوع تضییق 
است . با این محاسبات نوبت به جمع بین دلیلین و قول به ملکیت تقدیری 
نمی رسد . 
قوله : نظیر : 

مانحن فیه و حکومت مذکور نظیر این مورد است که : 

فصن ذو می کد که عد قاری رابرای هو دشن ا مرا شوه نادره 
آزاد کند دنبال این نذر کسی نمی تواند بگوید : اینجا دو دسته دلیل داریم : 

۱-عمومات وجوب وفا به نذر که می گوید : ف بنذرك و به اطلاقش نذر بر 
رد ویر را شا تا د ۱ 

۲-ادله ای که می گوید : لاعتق الا فی ملک. و عتق مال غیر جایز نیست» یا 


می گوید : نذر نسبت به مال غیر منعقد نمی شود و ... و جمع بینهما اقتضامی کند 
که: قائل به ملکیت تقدیری شویم یعنی بگوییم : آناما قبل الاعتاق ناذر مالک 
عبد می شود و سپس اعتاق در ملک خود معتق انجام می گیرد . 

چرا نمی توان این جمع را گفت؟ چون تنافی نیست» و عمومات وفاء به نذر 
از اول محدود است به ذری که منعقد می شود و شرعیت دارد» و نذر غیر 
مشروع را شامل نیست. و نذر مذکور اصلاً جایز نیست تا واجب الوفاء باشد و 
ادلۀ دستۀ دوم بر دستۀ اول حکومت کرده و نوبت به ملک تقدیری نمی رسد . 
فوله : نعم : 

آری اگر دلیلین بگونه ای بودند که واقعاً متعارضین بودند» و به واسطۀ هر 
کدام می توانستیم تیم دیگری را تخصیص بزنیم [مثلاً از طرفی دلیل خاصی داشتیم بر 
اینکه اباحه مطلقۀ مالک و مبیح» صحیح و مشروع است و مباح له حق هر نوع 
تصرفی دارد» حتی المتوقفة على الملک» و تمام آثاری که مبیح از این اباحه قصد 
کرده شرعاً همه آنها مترتب است. 

و از طرفی دلیل می گفت : هیچ بیعی بدون ملک نمی شود هیچ عتقی بدون 
ملک نمی شود و ... و دو دسته به عمومش مانحن فيه رایعنی بیع و عتق مباح له را 
شامل می شد. البته نوبت به جمع بینهما مى رسید» زیرا الجمع مهماامکن اولی 
من الطرح» وقائل به ملکیت تقدیری آنا مایی می شدیم . ] ولی در مانحن فيه چنین 
دو دلیلی نداریم بلکه حاکم و محکوم بود که ملاحظه شد . 
قوله : فتأمل : 

اشاره به اینست که : برفرض تعارض هم جمع مذکور محذور داشت» زیرا 
جمع عرفی که نیست تا بر طرح مقدم باشد» جمع تبرعی است و پشتوانه ای ندارد 
پس علی فرض التعارض هم ملک تقدیری دلیل ندارد» ونوبت به اعمال قواعد 
هی تکام و تیاه فاص اه 


قوله : و اما حصول : 
نوع دیگری از ملکیت آنا مایی داریم که مانحن فیه از آن قبیل هم نیست . 
بیان ذلک : اگر شخصی مالی را به دیگری هبه نماید» تا مادامی که هبه 
لازم نشده وی حق رجوع دارد . 
حال گاهی رجوع قولی است. یعنی صریحاً می گوید : رجعت یا فسخت 


و گاهی رجوع فعلی است» یعنی مال مذکور را به فرد ثالث می فروشد که 

حال در جای خود بحثی است که آیا فسخ با فعل هم واقع می شود یا نه؟ 

بنابر اینکه بشود به چنین رجوعی اکتفا کرد می گوییم : واهبی که مالی را به 
کسی هبه کرده» هبه تملیک است و از ملک او به ملک متهب منتقل شده از 
طرفی هم به فرد ثالث می فروشد ولابیع الا فی ملک؛ پس چگونه حق فروش 
دارد؟ جمع به اینست که یک آن قبل از بیع »با ارادهُ فسخ و رجوع مالک عین 
موهوب گردید و سس از ملک خود می فروشد و محذوری ندارد. 

و نیز اگر شخصی مالی را به دیگری به بیع خیاری فروخته» ذی الخیار در 
مدت خیار حق فسخ دارد» حال بجای فسخت و رجعت مبیع را مجدداً به فرد 

در اینجا نیز مثل باب هبه می گوییم : با ارادۂ فسخ آناما مالک شد و سپس بیع 
در ملک خود او انجام گرفت› و مخالفتی با قواعد صورت نگرفته است . 

ولی مانحن فيه از قبیل دو فرع مذکور هم نیست» چون در آندو مورد سبب 
الملک که ارادۂ فسخ باشد محقق شد و لذا حقیقتاً مالک شد... . 

ولی در مانحن فيه که مبیح و مباح له هردو صد در صد فصد اباحة 
تصرف دارند و هیچکدام قصد تملیک و تملک ندارند» سبب الملک نیست تا ملک 


در وسط مطلب مذکور» مرحوم شیخ نکته ای را بیان می کنند و آن اينکه : 
ملک آنآمایی دو شعبه دارد : 

۱- ملک حقیقی یا تحقیقی که در واهب و ذی الخیار وجوددارد که بیع 
فد کور کشت از آنست که آنآما قبل البیع رجوع آمده و ملکیت ثابت شده و بعد بیع 
امده . 

۲ ملک تقدیری و فرضی که صرفا فرض مالکیت می شود وگرنه حقیقتاً 
ملکیتی نیست . مانند مالکیت انسان نسبت به عمودین که از باب ناچاری فرض 
ملکیت می شود تا عتق صورت پذیرد وگرنه ملک مذکور هیچ اثری ندارد. و 
مانند ملک الدية . ۱ 

بیان ذلک : شخصی به خطاء کشته شده. از طرفی ديه او به ورثه مقتول و 
اولیاء دم می رسد و از طرفی هم دلیل می گوید : آنچه را که میت مالک بوده» به 
وره منتقل می شود» و نسبت به ديه که میت حقیقتاً مالک نشده چون بعد القتل ديه 
ثابت می شود و میت قابلیت تملک را ندارد» لذا جمعاً بین الادله می گوییم : یک 
آن فرض ملکیت برای میت می شود و سپس قهرا از ملک او منتقل و به ملک ورثه 
داخل می شود که فرض ملکیت مذکور صرفاً توجیهی برای جواز انتقال به ورثه 
ایت : 

ثمر؛ ملکیت حقیقی و تقديرى : لو ظهر فساد بيع الواعب ار ذى الخیار ينون 
المال باقیاً فى ملکهما لان ذلك مقتضی انفساخ الهبة او البیع الأول مع فرض 
بطلان الثانی » واما لو اراد المشتری او وکیله فی شراء احد عمودیه ان یتصرف فی 
العبد فى الآن المقارن لتمام الشراء لم یصح» بل لایقبل ذلک الملک الا انعتاق 
المبیع ولو كان ملک المشتری فى ذلك الآن حقیقیاً لكان التصرف المزبور 


قوله : وبا جملة : 

تا به حال سه نوع ملکیت آنأمایی بیان شد که مانحن فیه از هیسچکدام آنها 
نیست تا مجوزی برای بیع مباح له ثابت شود : 

۱ ملکیت آنآمایی که در مثال : اعتق عبدك عنی» ذکر شد که تملیک ضمنی 
نامیده شد . مانحن فيه از این باب نیست» زیراتملیک ضمنی متوقف بر قصد 
تملیک ات و لو ضتسا وید لا لت اقعضاه و در شا مد کون این فص ووه ول در 
مانحن فیه علی الفرض ‏ نیست چون طرفین جز اباحهُ تصرف قصدی ندارند . 

۲ ملکیت تقدیری آنآمایی که در مثل شراء من ینعتق عليه وملک دیه بود که 
مانحن فیه از این باب هم نیست. زیرا ملکیت تقدیری در دو باب مذکور و امثال 
آن از باب این بود که دلیلین متنافیین بودند و ماناگزیر از جمع بینهما بودیم که 
مبسوطاً گذشت. ولی در مانحن دلیل سلطنت با ادله لابیع و لاعتق و ... الا فى 
ملک متنافیان نبودند تا نوبت به جمع برسد بلکه حاکم و محکوم بود؛ به بیانی که 

۳ ملکیت حقیقی آنأمایی که در مثل بیع واهب و ذی الخیار بود» که مانحن 
فیه از این باب هم نیست. زیرا در آن دو باب سبب البیع که ارادة الفسخ باشد یک 
آن قبل از بیع به فرد ثالث متحقق بود و بیع بعدی کاشف از آن بود و لذا مالک 
می شدند و بیع در ملک خودشان بود» ولی در مانحن فيه چیزی که سبب ملک 
باشد محقّق نشده» چون مباح له با بیع مال مبیح» ارادهُ تملک ندارد . 
فوله : فلمیبق : 

بس هیچ راهی برای تصحیح اباحهُ مطلقه و جواز بیع مال الغیر در مانحن فيه 
وجودندارد» و ناچار باید بگوییم : اذن مذکور و اباحهُ مطلقه از سوی مبیح باطل و 
(۱)ارشاد الطالب» ج۰۲ ص ۰۸۱ 


بی اثر و وجودش کالعدم است . و در این جهت فرقی ندارد که مبیح با چه بیانی 
انمو انار کت 

الف: با گفتن : بع مالی لتفسک یا اشتر تر بمالی لنفسک طعاما باشد . 

ب: با گفتن: ابحت لک کل تصرف باشد که به عمومش اذن در بیع را 
می گیرد . 

ج: با گفتن : ابحت لک ان تبیع مالی لنفسک باشد . 

د: یا به معاطات صرف باشد که به قصد اباحۀ مطلقه مالش را به دیگری 
اعطاء کند 
قوله : فاذا باع : 

تا به حال مبسوطاً دانستیم که : به مجرد اباحهُ مالک» مطلق التصرف برای 
مباح له جایز نمی شود» و حق ندارد عبد غیر را برای خود آزادنماید» با مال غیر 
برای خود چیزی خریداری کند» کتاب دیگری را برای خود بفروشد و ... 

حال می گوییم : اگر مباح له مال مبیح را برای خودش فروخت این بیع چه 
حکمی دارد؟ می فرماید : قدر مسلّم اینست که : عقلا و شرعاً برای خود بایع یا 
مباح له واقع نمی شود. بلکه برای مالک اصلی واقع شده و ثمن هم در ملک وی 
داخل می گردد» ولی آیا نیازی به اجازه مالک دارد یا نه؟ دو وجه مطرح است : 

۱-خیر» نیازی نیست و بیع مذکور صحیح و لازم است؛ این وجه مبتنی 
است بر اینکه : قصد و اراد بایع که بیع را برای خود قصد نموده» ارزشی ندارد و 
موثر در ملکیت او ثیست. 

نیاز به اجازه دارد» بنابراینکه مالک اصلی حین البیع › نیت نکرده 
که ثمن را مالک شود و عقود و معاملات هم تابع قصود است. پس باید اجازه 
ملحق شود [و مبسوطاً در مسأله سوم از مسائل بیع فضولی خواهد آمد . ] 
قوله: ولکن الذى : 


به مجرد اباحهٌ مالک» هر نوع تصرفی برای مباح له جایز نمی شود بلکه خصوص 
تصرفات غير ملکیه مباح می گردد . حال می فرماید : وقتی به کلمات عده‌ای از 
اصحاب مراجعه می کنیم » می بینیم از فرمایشات امثال قطب الدین "و مرحوم 
شهید اول" و ... در رابطه با بیع الغاصب [که غاصبی مالی را غصب کرده و آن را 
می فر وشد » یا با آن چیزی خریداری می کند . ] استفاده می شود که به مجرد تسلیط 
بیان ذلک : شخصی مالی را از دیگری غصب می کند» سیس ان را به فرد 
الثی می فروشد» خریدار با علم به غصبیت» ثمن را در اختیار غاصب گذاشته» و 
او را بر ثمن مسلط گردانیده و به او اذن در اتلاف ثمن می دهد حال عده‌ای از 
فقهاء فرموده‌اند : به محض تسلیط و اذن مذکور» غاصب حق دارد با آن ثمن 
جیزی برای خود خریداری کند » و اگر خریداری کرد و ثمن را به فروشنده داد 
مثمن را مالک می شود» ونیازی به اجازۀ مشتری اولی [که غاصب زا مسلط بر 
من کرد. ]هم نیست› چراکه شراء در ملک غاصب واقع شده است . دس به 
شراء و تصرفات مالکانه بیدا می کند . 
قوله : ویظهر ایضا: 

و نیز ان کلام علامه در مختلف "" اینطور استظهار می شود که : اگرشخصی 
مالی را غصب کرد و با آن جاریه ای خرید» و مالک جاریه هم با علم به اينکه او 
غاصب است جاریه را به او فروخت و او را بر جاریهٌ خود مسلط گردانید» 
غاصب حق دارد با جاریه درآمیزد و مجامعت نماید . این فرع نیز مفادش انست 


(۱)به نقل مفتاح الكرامة» ج۴ ص ۲ ۱۵ . 
(۲)ره نقل مفتاح الکرامت جح ص ۲ ۱۵ ۱ 
(۲)مختلف الشیعه ‏ جچ صن ۱۱ ۲ 


که : به مجرد تسلیط مالک اصلی» هر نوع تصرفی برای مسلط » در مال مورد 
سلطنت جایز می شود . 

حال به نظر می رسد که فرمایشات فقهاء در دو فرع مذکور برخحلاف مطلبی 
است که تا به حال بر آن اصرار داشتیم . 
قوله : فتأمل : 

اشاره به آئست که: این گونه تسلیطها علی وجه التملیک است و تسلیط 
مجانی نیست. و مالک اصلی به قصد تملیک ثمن» جاریه را به غاصب داده است » 
و این امر مجوز تصرفات مذکور است . 

ولی بحث ما در مجرد تسلیط مجانی و اباحه‌ای است . پس اینها نقضی بر ما 
نحن فيه نیست . والبته در رابطه با دو فرع مذکور در بیع فضولی بحث بیشتری 
خواهیم داشت . پس به مجرد اباحهُ مالک» مطلق تصرفات مباح نمی شود . 
قوله : واما الکلام : 

در رابطه با صورت سوم و چهارم از چهارصورت مذکور در تنبیه چهارم دو 
اشکال مطرح شد. تا به حال اشکال اول را مبسوطاً جواب دادیم و اینک جواب 
اشکال دوم : این اشکال نیز میان صورت سه و چهار مشترك الورود است و اشکال 
هر یک را جداگانه مطرح کرده و جواب می دهیم : 

اما اشکال صورت سوم: قطع نظر از مطالبی که در جواب اشکال اول مطرح 
شد» یعنی چه درآن جواب» مطلق تصرفات را برای مباح له جایز بدانیم» و چه 
خحصوص تصرفات غیر متوقف بر ملک را تجویز کنیم » فعلاً این سوال مطرح است : 
آیا اباحه در مقابل عوض» یعنی : از یکطرف مجرد اباحه باشد ولی از طرف دیگر 
تملیک» که نامش اباحهٌ عوضیه است» صحیح و مشروع می باشد؟ یا خیر؟ 

اولا ماهیت این قسم روشن است که : چنین قسمی از اباحهٌ عوض دار از 
معاوضات معهود و متعارف مالی [بيع › اجاره و ... ]ئیست جراکه در معاوضات 


معمولی هر یک از عوضین در ملک مالک عوض دیگر داخل می شود» ولی در 
مانحن فيه هر دو عوض در ملک مبیح داخل اند زیرا که کتاب را برای اخحذ فقط 
مباح التصرف كرده» و ملک خودش می باشد» و در مقابل درهم راهم 
مالک شده [که نوعی جمع بین عوض و معوض است .] و آقای مباح له تنها 
استحقاق تصرف در کتاب را دارد. 

ثانیاً در رابطه با صحت و عدم صحت آن دو وجه وجوددارد: 
۱ قوله : فیشکل الامر : 

این وجه بطلان و نامشروع بودن اباحه مذکور است» زیرا هم عند العرف و 
هم نزد شارع چنین معاوضه ای معروف و شناخته شده نیست تا حکم به صحت 
آن کنیم» وانگهی صدق عنوان تجارت [مطلق اکتساب مال] هم بر این معاوضه 
مورد تأمل است تا چه رسد به عنوان بیع که قطعاً صادق نیست . ۳ 
صحت آن نداریم . 
۲ قوله : الأ ان یکون : 

این هم وجه صحت است که از دو طریق می توان حکم به صحت آن کرد : 
الف : اباحهٌ مذکور را نوعی صلح و مصالحه بدانيم» و در نتیجه مشمول عمومات 
باب صلح [الصلح جايز و ... '] باشد. وجه دخول در صلح آنست که: این نوع 
از اباحه با صلح از حیث معنای لغوی مناسبت و سازگاری دارد» چرا که صلح 
در لغت به معنای تسالم بر امری از امور است» و اباحه مذکور هم نوعی تسالم و 
توافق طرفینی است . 
قوله : بناء : 

در باب صلح این بحث مطرح است که : آیا صیغه خاصه و واژه صلح و صالحت 
لازم است يا خیر؟ حال دخول اباحه مذکور. در باب صلح. بنابر اینست که : در 


(۱)وسائل الشیعه ‏ ۱۳ > ص۰۱۶۴ باب۳» حدیث! و۲ . 


باب صلح لفظ و صیغۀ خاصی لازم نباشد» وگرنه از باب صلح بیرون است . 
قوله : کما پستفاد : 

در این قسمت دو شاهد بر عدم لزوم صیغهٌ خاص می آورند : 

۱-از بعض اخبار باب صلح استفاده می شود که اگر یکی از دو شریک به 
دک کور لک ماعندك ولی ماعندی و طرف هم راضی شود همین نوعی 
مصالحه است و کفایت می کند با اینکه صیغهٌ صالحت هم بکار برده نشده [متن 
روایت : عن الحلبی» عن ابی عبدالله 1 : فی رجلین اشترکا فی مال فربحا فيه 
وکان من المال دين وعلیهما دين فقال احدهما لصاحبه : اعطنی راس المال ولک 
الربح وعلیک التوی؛ فقال: لایأس اذا اشترطا... )او اروا محمد بن 
مسلم که قبلاً در صورت سوم عنوان شد . ] 

۲-روایتی که در رابطه با مصالحهٌ زوجین وارد شده است [صحيحة الفضیل › 
قال : سئلت ابا عبدالله 6 عن رجل تزوج امرأة بالف درهم فاعطاها عبدا له آبقا 
وبرداً حبرة بالف درهم التی اصدقها» قال: اذا رضیت بالعبد و كانت عرفته 
فلابآس اذا هی قبضت الشوب ورضیت بالعبد» قلت : فان طلّقها قبل ان یدخل 
بھاء قال : لامهر لها وترد عليه حمسماة درهم ویکون العبد لها(" ] 

ب : اباحهُ مذکور را نوعی معاوضه مستقل بدانیم» و بگوییم : لازم نیست که 
حتماً هر معاوضهٌ صحیحی در یکی از عناوین معروف [بیع» اجارة» صلح و ... ] 
داخل باشد» بلکه ممکن است معاوضه مستقلی بوده و صحیح هم باشد . 

وادلهٌ صحت عبارتند از : 

۱-عموم حدیث سلطنت : «الناس مسلطون على اموالهم» بدین وسیله اباحة 
مذکور تصحیح شود . [این قابل مناقشه و از قبیل تمسک به عام در شبههٌ مصدافیه 
(۱)وسائل الشیعه» ج۰۱۳ ص۱۶۵ باب۴» حدیث اول . 
(۲)وسائل الشیعه» ج۰۱۵ ص۰۳۵ حدیث اول . 


است» زیرا خود شیخ ره قبلاً فرمودند : این عموم مشرع نیست» و محدود است 
به مایجوز شرعاً» و نمی دانیم که معاوضه مذکور» شرعاً جایز است يا خير . ] 

۲ عموم حدیث : المومنون عند شروطهم. و اباحهٌ مذکور هم نوعی التزام 
طرفینی است و از وجوب وفاء به آن صحتش را استکشاف می کنیم . [این نیز قابل 
منافشه است و در خیارات خواهد آمد که شمولش نسبت به شروط ابتدایی و 
التزامات ابتدائیه مشکل است . و قدر مسلم شرط ضمنی را شامل است . ] 
قوله : وعلی تقدیر الصحة: 

تا به حال در صحت و بطلان اباحۀ مذکور» بحث کردیم» حال می گوییم : 
بر فرض که معاوضه مذکور صحیح باشد آیا لازم است يا نه؟ 

سه وجه در این رابطه مطرح است : 

١‏ لزوم مطلقاً: یعنی از هر دو طرف [مبیح و مملک] لازم است و 
هیسچکدام حق ندارند یکطرفه آن را فسخ کنند [آری تقایل طرفین» بلامانم 
استتام ۱ 

دلیل این وجه : عموم الممنون عند شروطهم اوفوا بالعقود و ... است 
که بر وجوب وفاء و عدم فسخ دلالت دارد . 

۲-از ناحیۀ مملک لازم است و او حق فسخ ندارد» چون مال خود را 
تملیک کرده و سلطنتی بر آن ندارد» ولی از ناحیۀ مبیح جایز است» چون او مال 
خود را تملیک نکرده و از ملک خود خارج نکرده» بس کماکان ملک او است و 
بر ملک خود مسلط است . 

۳ جواز مطلقاً : یعنی از هر دو طرف جایز و متزلزل است و هر کدام حق 
فسخ دارند» زیرا که معاوضه‌ای لازم است که با صیغه و عقد انجام پذیرد؛ و 
معاوضة فعلی مفید لزوم نیست . 


مرحوم شیخ در مقام انتخاب می فرماید : از همه قویتر وجه اول است [لزوم 


مطلقاً] و اگر نتوانستیم آن را اختیار کنیم) وجه وسط قویتر است .[لاصالة اللزوم 
فى المعاوضات . ] 
قوله : واما حکم الاباحة : 

اشکال صورت چهارم» یعنی اباحه در مقابل اباحه : 

همان سخنانی که در رابطه با صحت و بطلان اباحه به عرض ذکر شد. در 
رابطه با اباحه به اباحه نیز قابل طرح است که: از طرفی این اباحه از معاوضات 
معروف نیست» پس باطل است و از طرفی شاید صلح يا معاوضه مستقلی باشد 
پس صحیح است . و نظر مرحوم شیخ اینست که : این قسم از معاوضه نیز 
صحیح است . 

و بر فرض صحت» آیا لازم است يا خیر؟ دو وجه مطرح است: 

۱ از هر دو طرف لازم است و هیچکدام حق فسخ ندارند . ۱ 

دلیل : عموم «المومنون عند شروطهم» است . 

۲ از هر دو طرف جایز است و هر دو حق فسخ دارند . 

دلیل : اصالة التسلط «استصحاب بقاء سلطنت» 

بیان ذلک : قبل ازاباحهُ مال که مالک نسبت به مالش سلطنت داشت» حال 
بعد از اباحه به دیگری آیا سلطنت مذکور باقی است يا نه؟ استصحاب بقاء 
جاری می شود» پس طرفین هر موقع طالب باشند» می توانند معاوضه مذکور را 
فسخ نمایند . 


)۵( 
(تنبیه پنجم) 

توله : الخامس : 

مطالبی که تا به حال در معاطات عنوان شد» تماما در ارتباط با معاطات در بیع 

[از قبیل اینکه : آیا بیع معاطاتی از ريشه فاسد و بی اثر است یا صحیح است؟ 

بر فرض صحت آیا مفید اباحه است یا ملکیت؟ 

بر فرض اباحه آیا جمیع تصرفات بدین وسیله مباح می شود یا خصوص 
تصرفات غير ملکیه؟ 

وبر فرض ملکیت. آیا مفید ملک جایز است یا لازم؟ 

آیا معاطات طرفینی این احکام را دارد یا معاطات یکطرفه نیز چنین است؟ 
۳ 

اینک در تنبیه پنجم این بحث مطرح است : آیا معاطات اختصاص به عقد البیع 
دارد و در سایر عقود و ایقاعات» جاری و ساری نیست» و احکام مذکور را 
ندارد؟ یا تعمیم داشته و در ساير عقود و ایقاعات [نظیر : اجاره هسه » وفف 
و ...]هم جریان دارد. یعنی اجاره معاطاتی هم داریم هبه معاطاتی هم داریم 


و..۳ 


فوله : اعلم : 

از فرمایشات محقّق ثانی در جامع المقاصد» استفاده‌می شود که : معاطات 
اختصاصی به باب بیع ندارد» در سایر موارد هم قابل جریان است . 

[البته جناب محقق انی نخست کلام بعض الفقهاء را نقل کرده» و در پایان 
بر این کلام صحه گذاشته و پسندیده است . ] 

ابتدا فرموده: در کلام بعض از فقهاء مطالبی هست که بر اعستبار 
وارزشمندی معاطات در باب اجاره و هکذا باب هبه » دلالت می کند» و سپس دو 
فرع را نقل کرده است : 

فرع اول: اگر مستأجر و کارفرمایی» شخص اجیر و کارگری را به عملی 
امر کند و به او بگوید: فلان کار را برای من انجام‌بده» من هم در مقابل فلان 
مبلغ به شمامی دهم . [این امر به کاری در قبال مبلغی است و صیغۀ خاص به 
استیجار را بکارنبرده است ۰ ] سپس اجیر یا مآمور» بدون اینکه چیزی به زبان 
بیاورد و قبلت بگوید» آن کار مورد نظر را انجام دهد [از این رو اجارهُ معاطاتی 
که مشتمل بر ایجاب و قبول نیست . ] در چنین فرضی فقهاء فرموده اند : عامل 
اجرت معین را استحقاق پیدامی کند [و باید مستأجر به او این مبلغ را بپردازد . ] 

کیفیت استشهاد : اگر اجار معاطاتی فاسد بود» دو محذور داشت : 

۱-عمل مورد اجاره برای عامل جایز» نبود و وی شرعاً حق نداشت آن عمل 
را انجام دهد [زیرا مجوزی برای تصرف در مال غیر نداشت . ] 

۲ برفرض که انجام می داد» مستحق اجرتی نبود[نه اجرة المسمی ونه اجرة المثل ] 
البته در فرض علم عامل به فساد [وگرنه صورت جهل » حسایش جدا است . | 

در حالی که ظاهر فتاوای بعض فقهاء اینست که : با این امر مستأجر» هم 
اصل عمل جایز و مشروع مى شود و هم بالطبع بعد العمل استحقاق اجرت 
بیدا می کند . بس اجاره معاطاتی فاسد و باطل نیست . [همانند بیع معاطاتی که 


فاسد نبود. ] 

فرع دوم : اگر شخصی مالی را به دیگری هبه نماید و ببخشد؛ ولی عقدی و 
ایجاب و قبولی در بین نباشد» [یعنی هبة معاطاتی انجام دهد و اعطاء و اخذ 
خارجی محقّق شود. ] 

در اینجا هم ظاهر کلام بعض الفقهاء آنست که : آخذیا متهب حق دارد مال 
موهوب را اتلاف نماید [ مشلا اگرازماکو لات ا و و کی وت 
امیت وا وا 

کیفیت استشهاد: اگر هبۀ معاطاتی فاسد و باطل بود که اتلاف مال جایز 
نبود» و متهب حق نداشت آن را تلف کند [چرا که مجوزی برای اتلاف نداشت 
تنها مجوز» هبهٌ فعلی بود که آنهم فاسد درآمده] و نه تنها اتلاف جایز نبود» بلکه 
مطلق تصرف [حتی تصرفی که متلف يا ناقل هم نباشد از قبیل مطالعه کتاب» 
بوشیدن لباس رکوب دابه و ...] جایز نبود. در حالی که اینها برای اد 
تجویز شده اند » پس هبه معاطاتی صحیح است . 

محقق انی پس از نقل مطالب مذکور در بایان کلمه ای دارند که در نسخه 
مکاسب ملحظٌ يا ملاحظة است و در جامع المقاصد چاپ موسسه ال البیت - 
ملعص است. و هر کدام که باشد مشکلی ندارد و به ضراحت مطالب مذکور در 
دو فرع مذکور را وجیه شمرده و می پذیرند .۳" 

بس محقّق ثانی ره از کسانی است که در باب معاطات طرفدار تعمیم است و 
آن را مخصوص باب بیع نمی داند . 
فوله : و فيه : 

مرحوم شیخ در مجموع پنج اشکال به فرمایشات محقق ثانی دارند : 

اشکال اول : طبق مذهب محقق ثانی در باب معاطات [ که معاطات را مفید 


(۱)جامع المقاصد» ج۴ ص۵۹ . 


ملک جایز دانستند . ] معنای جریان معاطات در اجاره آنست که : هر یک از 
مستأجر و اجیر یا آمر و مأمور» مالک می شوند» کارفرما مالک عمل در مقابل 
عوض برگردن عامل می شود کارگر هم مالک عوض معینی در قبال عمل» بر 
عهدهُ آمر می گردد . 
ملکیت داشته باشد [و اول کسی که بدان تصریح کرده خود محقّق ثانی است . ] 
با این وصف» چگونه محقق ثانی به بعض از فقهاء بیش از خود نسبت داده و 
فر موده اند : فی کلام بعضهم ۱ 

اشکال دوم : فرمودند: اگر اجار معاطاتی فاسد بود عامل حق عمل 
داشت » و عمل بر او حرام می شد. 

ما این مطلب را نیز قبول نداریم زیرا فساد معامله [اجاره] مرجب نمی شود 
که شرعاً اصل عمل [تصرف در مال طرف ]بر عامل حرام و ممنوع باشد» اصل جواز 
عمل در گرو رضایت و طیب نفس مالک است. و على الفرض طیب نفس او 
محرز است. زیرا که امر به عمل کرده و گفته : افعل کذا... و روایات می گوید : 
لایحل مال امرء مسلم الا بطیب نفسه با این اوصاف» چرا اصل عمل حرام باشد؟ 

وانگهی دربرخی موارداصلاً عمل عامل بگونه ای است که مستلزم هیچگونه 
دخل و تصرفی در هیچ عینی از اعیان مستأجر نمی گردد [از قبیل اجیر شدن برای 
جاروبت کردن مسجد» برای نظافت مدرسه. و ...] در اینگونه موارد که قطعا 
عمل جایز بوده و هیچ مانعی از اصل عمل وجودندارد. 

اشکال سوم : فرمودند: اگر اجار؛ُ معاطاتی فاسد بود عامل هم علم به فساد 
داشت و افدام می کرد» مستحق اجرت نمی شد . 

ما می گوییم : این نیز ممنوع است» زیرا استحقاق اجرث در مقابل یک 
عمل ؛ منوط است به اينکه عمل دارای دو ویژگی باشد : 


۱-عرفاً و شرعاً محترم و دارای احترام باشد [بها و ارزش عقلایی و حلیت 
شرعی داشته باشدا 

عامل هم به قصد تبرع و مجان آن کار را انجام ندهد» بلکه قصد عوض 
داشته باشد. و در مورد بحث ماهر دو جهت موجود است» یس استحقاق 
اجرت هم محفوظ است» منتهااگر اجاره صحیح بود عامل مستحق اجرة 
المسمی بود» و حالا که فاسد درآمده و اجرة المسمی برای او سالم نمانده بجای 
آن اجرة المثل را استحقاق بیدامی کند . 

اشکال چهارم : فتوای بعض الفقهاء در باب هبه معاطاتی به جواز اتلاف ... 
هم به درد شمانمی خورد» زیرا در معاطات دومبنا بود: ۱-اباحهٌ تصرف ۲- 
ملکیت» و جواز اتلاف با اباحۀ تصرف متلازم انند ولی با ملکیت ملازمه ای 
ندارد» بلکه اعم از ملکیت است» و از اثبات اعم اثبات اخص لازم نمی آید 
[کما اینکه اگر ثابت شد که فلان شبح حیوان است» دلیل آن نیست که پس انسان 
هم هست؛ زیرا شاید فرس يا بقر و ... باشد .] حال جواز اتلاف» بر جریان 
معاطات به معنای مورد قبول عندالمشهور [مفید اباحه بودن] در هب 
دلالت می کند » ولی بر معاطات به معنای مورد قبول محقق ثانی [مفید ملک بودن] 
ول لت نهر کد 

گویا کسی می پرسد : مگر در باب هبه و هدیه کسانی هستند که معاطات را 
مفید ملک ندانند؟ 

شيخ اعظم مى فرماید : جماعتی از فقهاء از قبیل : شيخ طوسی "و 
ابن ادریس حلّی"" و علامه " تصریح کرده اند به اینکه : هدیه معاطاتی فقط مفید 


(۱)المیسوط جح ص۱۵ ۲ . 
(۲)السرار» جح ص۱۷۷ . 
(۳)قواعد الاحکام ‏ جا ص٣۲۷‏ . 


اباحهٌ تصرف است» و مفید ملک نیست . ونیز از مسالک شهید انی ره اینطور 
استظهار می شود که : توقف ملکیت در باب هبه» بر ایجاب و قبول از مسائلی 
است که نزدیک است مورد اتفاق همه واقع شود» پس همگان برآنند که هبه 
معاطاتی مفید ملک نیست. و مفید اباحه است» ولی شما که آن را مفید اباحه 
صرف نمی دانید» مفید ملک هم می دانید و این مطلب به نفع شمانیست و هبه 
معاطاتی مورد قبول شما را اثبات نمی کند . 

اشکال پنجم : دربایان فرمودید: اگر هبهٌ معاطاتی فاسد باشد» مطلق 
تصرفات در مال موهوب ممنوع خواهد بود. ما اين راهم قبول نداریم» زیرا 
مجوز تصرف در ملک دیگری احراز رضایت باطنی و طیب نفس مالک است» و 
علی الفرض در مانحن فیه با اعطاء به قصد هبه و تملیکی که مالک انجام می دهد 
کاملاً رضای او محرز است» و سبب جواز تصرف معلوم است . فلاوجه للمنع 
عن مطلق التصرف . 
قوله : ولکن الاظهر : 

نظریه مرحوم شیخ اینست که: اگر معاطات را در باب بیع جاری و ساری 
دانستیم [کما هو الحق و قدمر مفصلا] درغیر بیع از سایر معاملات هم جاری 
می دانیم [از قبیل اجاره» هبه و ...] و دلیل جریان آنست که : 

اجاره یا هبۀ معاطاتی هم مفید تملیک هستند ومستأجر یا واهب به قصد 
تملیک این فعل را انجام می دهد » و معاملات و عقود هم که تابع قصود هستند 
[یعنی ماقصد یقع ومالم یقصد لایقع] پس به عقیده ما همانطور که بیع معاطاتی 
مفید ملک بود [البته ملک جایز] هکذا اجاره و هبهُ معاطاتی نیز مفید تملیک 
می باشند . 
قوله : وظاهر احکی : 
(۱)مسالک الافهام» ج۰۳ ص۱۵۲ . 


از کلام علمه ره در تذکره هم استفاده می شود که احدی قائل به فصل نشده 
و بیع را از غیر بیع جدانکرده [بلکه آنها که معاطات را صحیح و مشروع می دانند 
هم در بیع و هم در سایر معاملات جاری می دانند» و آنها که باطل می دانند» در 
قوله : حیث : 

گویا کسی می پرسد : از کجای کلام علامه عدم قول به فصل مستفاد است؟ 
در جواب می فرماید : آنجا که در باب رهن فرموده: در باب بیع دو خلاف 
وجود دارد که در باب رهن هم هست : 

۱-آیا در بیع می توان به معاطات اکتفا کرد یا نه؟ 

۲یا استیجاب و ایجاب کفایت می کند یا خیر؟ 

در رهن هم همین دو سوال مطرح است » پس باب رهن با باب بیع فرقی 
۹ 
قو له : ولکن : 

محقق ثانی در جامع المقاصد به علامه ره اشکال کرده و فرموده : باب رهن 
با باب بیع فرق دارد» زیرا که در بیع بالاجماع معاطات جاری می شود. ولی در 
باب رهن ما اجماعی نداریم تا تعبداً جریان معاطات را بپذيريمی و علی القاعده هم 
که محاسبه می کنیم ۰ قابل قبول نیست و دارای اشکال اس" 
قوله : ولعل : 

مرحوم شیخ می فرماید : شاید وجه اشکال محقق ثانی این باشد که : معاطاتی 
که در بیع مطرح بود» در رهن قابل قبول و میسور نیست . 

بیان ذلک : [مسأله چهار صورت بیشتر ندارد و هر کدام محذور دارد : ] 


(١)تذكرة‏ الفقهاء» ج ص ۱۲ و 
(۲)جامع المقاصد› ج۵» ص ۲۵ . 


۱-معاطات در بیع عند المشهور مفید اباحهُ تصرف بود» و به این معنی در 
رهن اصلاً معقول و متصور نیست. زیرا که راهن که عین مرهونه را به مرتهن 
می دهد به قصد اباحه تصرف که نمی دهد به عنوان وئیقه و امانت نزد او 
می گذارد» و مرتهن حق تصرف ندارد. 

1 معاطات بیعی عند جماعة مفید ملک جایز بود» و به این معنی بطریق 
و E O‏ کج 
مرتهن نمی دهد . ] 
۲ قوله : واما الجواز: 

یعنی کسی بگوید : رهن معاطاتی صحیح است ولی رهن جایز نه لازم یعنی 
از طرف راهن هم عقد جایز و قابل فسخ است» می گوییم : این نیز معقول نیست 
زیر هدف از رهن وئیقه است یعنی چیز موق و مطمئن کنده که اگر راهن قرض 
خود را نداد مرتهن بتواند از مال مرهونه» قرض خود را وصول کند» وقوام 
مفهوم رهن به همین وثوق و اطمینان است » و جوازرهن با این فلسفه منافی است . 

بخصوص که در بیع معاطاتی عواملی هستند که ملزم می باشند و در تنبیه 
ششم خواهد آمد» ولی در رهن معاطاتی اگر از اول جایز بود برای هميشه جایز و 
متزلزل است و راهن می تواند فسخ کند و چیزی که موجب لزوم آن ولو در بعض 
از زمان قرض باشد و هدف از رهن را که وثیقه بود» تأمین بکند» وجودندارد. 
پس بگوییم : معاطات در رهن هم می آید و رهن کذایی جایز است؛ اين محذور 
را داشت. 
٤‏ قوله : وان جعلنا: 

و اگر بگوییم : رهن معاطاتی صحیح و لازم است و مفید لزوم می باشد 
[برخلاف معاطات در بیع › اجاره» هبه و ... که مفید جواز بود. ] برخلاف اجماع 
است ‏ زیرا که فقهاء عظام اجماع دارند بر اینکه : عقود لازمه حتماً متوقف بر لفظ 


است و معاملهٌ بدون ایجاب و قبول مفید لزوم نیست . 
بس رهن معاطاتی علی کل حال محذور دارد. این بود وجه اشکال . 
قوله : وکا هذا: ا 

گویا همین اشکال باعث شده که محقّق ثانی ره در باب بیع » اجاره» قرض و 
هبه جزماً جریان معاطات را پذیرفته» ولی در باب رهن فرموده : جریان معاطات 
محل اشکال است . [که وجه اشکال بیان شد . ] 
قوله : نعم : 

فقهاء درباب رهن از نظری سه گروه می شوند : 

۱ کسانی که از مخالفت با مشهور بلکه با اجماع» باکی نداشته و می گویند : 
اگرچه بالاجماع عقود لازم محتاج به ایجاب و قبول است ولی به نظر ما لزوم 
نیازی به لفظ ندارد و با نعل هم حاصل می شود . 

۲ کسانی که قبول دارند که عقد لازم محتاج به لفظ و صیغه است ولی 
می گویند : آن عقود لازمی نیازمند صیغه است که از هر دو طرف [ایجاب و قبول 
يا موجب و قابل] لازم باشد [مثل بیع » اجاره و ...]اما عقودی که از طرفین جایز 
و متزلزل باشد [هبه مثلا] یا از یکطرف لازم و از طرف دیگر جایز باشد» نیازی به 
لفظ ندارد» ورهن زاین قبیل است زیرااز طرف راهن لازم است و وی حق ندارد 
آن را فسخ کند ولی از طرف مرتهن جایز است . 

این دو گروه می توانند بگویند : رهن معاطاتی هم مفید لزوم است» به حکم 
یک دلیل و دو شاهد : 

اما دلیل : برخی از ادله و اخبار رهن" اطلاق داشته» رهن فعلی را هم 
شامل است و از طرفی در معاوضات [بيع › اجاره و ...] اجماع قائم است بر 
اینکه : معاوضه فعلی لزوم آور نیست و بدان وسیله عمومات و اطلاقات آن ابواب 


(۱)وسائل الشيعه› ج۱۳ ص ۰۱۲۱ باب۱ ۱ : 


تقیید و تخصیص خورده است . 

ولی در باب رهن چنین اجماعی نداريم پس به اطلاق آن ادله اخذ کرده و 
می گوییم : رهن چه قولی و چه فعلی لزوم آور است . 

و اما شاهد اول : بعض از فقهاء در باب رهن فرموده‌اند : نیازی به صیغه 
رهن نیست بلکه ایجاب رهن با لفظ امر هم محقّق می شود یعنی همینکه راهن به 
مرتهن بگوید : این فرش را مثلاً بگیر و او هم بگیرد کافی است و رهن شرعی که 
لزوم یکطرفه دارد محقق می شود . 

و اما شاهد دوم : ايضا بعض الفقهاء فرموده اند : رهن با جمله خبریه هم 
محقق می شود از قبیل اینکه بگوید : اعطیتک یا این فرش را آوردم یا تحویل دادم 
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۳-واما کسانی که جرئت مخالفت با مشهور و یا متفق علیه را ندارند و 
می گویند : عقد لازم حتماً باید صیغه داشته باشد و فعل کافی نیست و فرق هم 
نمی گذارند میان عقود لازم از دو طرف یا از یک طرف. به عقیلده اینان جریان 
معاطات در رهن مبتلا به اشکال است» که وجه الاشکال را قبلاً ذکر کردیم . 
قوله : ولاجل ماذکرنا: 

بر اساس همین اشکالی که معاطات در رهن داشت › معاطات در وقف هم 
مورد اشکال واقع شده است» و وقف معاطاتی آنست که واقف» لفظ و صیغه ای 
بکار نبرده و صرفاً به اقباض و اعطاء مال به موقوف علیهم اکتفا کند و اشکال آنست 
که : معاطات در وقف از دو حال خارج نیست : 

۱-یامی گوییم : مفید لزوم است . این برخلاف شهرت [بلکه اجماع] 
است» زیرامشهور یا همه برآنند که لزوم احتیاج به لفظ دارد و فعل برای آن کافی 


۲ ۰ 


۲-ویامی گوییم: وقف معاطاتی مفيد جواز و تزلزل است . اينهم در 


خصوص باب وقف از شرع مقدس معروف نیست و ما نشنیده ایم که وقفی جایز 
۹ 
قوله : فتأمل : 

مرحوم سید در حاشیه فرموده : لعل وجهه ان مجرد عدم معروفية الجواز فيه 
غیر مانع ولایکون دلیلاًعلی کون بنائه شرعاً علی اللزوم بان یکون من لوازمه هذا 
مع ان القبض عند بعضهم شرط فى اللزوم فیکون الوقف قبله صحيحا جايزاً 
والتحقیق جریان المعاطاة فيه ايضا کساثر العقود من غير فرق ولايبعد دعوی 
السيرة ایضاً فیه فی الجملة فتدیر ٩‏ 
فوله : نعم : 

اگرچه‌مامعاطات در وقف را اشکال کردیم ولی شهید اول در کتاب ذکری""" 
به پیروی از شیخ طوسی ره" در باب وقف مساجد به غیر لفظ اکتفا کرده یعنی 
همینکه به نیّت مسجد مکانی را بنامی کند کفایت می کند و آنجا عنوان مسجدیت 
پیدا می کند و احکام آن را دارد و نیازی به صیغه نیست . 
قوله : ثم ان : 

قبل از بیان این فراز یک جمع بندی می کنیم : عقود و ایقاعات از لحاظ جریان 
معاطات و عدم جریان آن سه دسته می شوند : 

۱-عقودی که معاطات در آنجا جاری می شود. از قبیل : بيع » اجاره» رهن › 
صلح و ... 

۲ عقود یا ایقاعاتی که معاطات در آنها بالاجماع جاری نمی شود. از قبیل : 
نکاح» طلاق و ... 

۳-عقودی که مورد اختلاف است که ایا جاری می شود یانه» از قبیل : 


(۱)حاشية السید على المکاسب» ص ۸۱. 
(۲)ذکری الشیعه. ص۱۵۸ . 
(۳)النهاية» ص ۵۹۵ . 


وقف» رهن» و ... 

حال در مواردی که معاطات جاری می شود مثل باب بیع مفید ملک جایز و یا 
اباحه است علی اختلاف المبانی» وبالنتیجه آنچه که در بیع معاطاتی موجب لزوم 
آن می شود و از ملزمات محسوب می شود در ساير معاطاتها هم همان امور از 
ملزمات است و مبسوطاً در تنبیه ششم خواهد آمد . 


)۶( 
(تنبیه ششم) 

تنبیه ششم : از تنبیهات معاطات ‏ در رابطه با ملزمات معاطات است : 

بنابر اینکه : معاطات فاسد و باطل و به کلّی بی اثر باشد. نوبت به بحث از 
ملزمات نمی رسد . و بنابراینکه : معاطات از اول امر مفید لزوم باشد» باز نوبت 
به بحث مورد نظر نمی رسد . 

اما بنابر دو مبنای مشهور یعنی قول به اباحه [رأی مشهور بلکه جمهور 
فقهاء تا زمان محقّق ثانی ره] و قول به ملک جایز [رآی محقق انی و پیروان او 
که رأی شیخ اعظم همین بود. ] این بحث مطرح می شود که : معاطات از هنگام 
انعقادش» مفید لزوم نیست» بلکه یا فقط مفید اباحۀ تصرف است [که اصلاً مفید 
ملک هم نیست. تا چه رسد به ملک لازم] و یا مفید ملکیت جایز و متزلزل . 

حال چه عواملی موجب لزوم آن می گردد؟ و ملزمات معاطات کدام است؟ 
قبل از پاسخ به سوال مذکور» بسیار بجا است که: ابتدا تأسیس اصل کرده و 
مقتضای اصل اولی و قاعده اولیه را بنابر هر دو مبنا ذکر کنیم : [فائد؛ تأسیس 
اصل : در موارد شک. به اصل یا قاعدۂ اولی مراجعه می شود و حکم صورت 
مشکوك» روشن می گردد. ] 

اما بر مبنای قول به ملکیت : بنابر اینکه معاطات را مفید ملک بدانیم» اصل 


اولی در باب ملکیت» لزوم و ملکیت لازمه است» و قاعده ایجاب می کند که : از 
ابتداء انعقاد نطفه معاطات » حکم به لزوم ملک شود. و قول به جواز و عدم لزوم 
خلاف اصل مذکور است . دلیل این اصل : هشت وجهی است که سابقاً آوردیم . 

[و آن وجوه» فهرست وار عبارتند از : 

۱- استصحاب بقاء ملک يا اصالة اللزوم . 

عموم حدیث : الناس مسلطون على اموالهم . 

۳ قوله چا : لایحل مال امرء مسلم الا بطیب نفسه . 

۴ حصری که از ای ذیل مستفاد بود : #لاتاکلوا اموالکم بینکم بالباطل الا ان 
تکون تجارة عن تراض 4 . 

ی ییات تفس وت #لاتاکلوا اموالکم بینکم بالباطل# . 

۶ قوله 4# : البیعان بالخيار مالم یفترقا فاذا افترقا وجب البيع ٠.‏ 

۷ قوله تعالی : یا ايها الذين آمنوا اوفوا بالعقود# . 

۸ قوله 127 : المسلمون عند شروطهم. ] 

و اما بر مبنای قول به اباحه : بنابر اینکه معاطات » مفید اباحهٌ تصرف باشد» 
اصل اولی و قاعدهُ اولیه در معاطات» عدم لزوم است . [یعنی معاطات مفید لزوم 
نیست] و دلیل این اصل دو امر است : 

۱-قاعدهُ سلطنت يا عموم حدیث : الناس مسلطون على اموالهم : 

اين عموم» سلطنت مالک را بر مال خودش امضاءمی کند و به عموم یا 
اطلاقش هم قبل از معاطات را شامل است وهم پس از معاطات و اباحهُ تصرف 
را که باز هم مال او است و الناس مسلطون علی اموالهم پس حق رجوع دارد. 

۲- استصحاب سلطنت : قبل از معاطات» سلطنت مالک بر مالش متیقن بود 
حال بعد از معاطات و اباحۀ تصرف برای مباح له» شک می کنیم که آیا باز هم 
سلطنت مالک بر مالش باقی است؟ یا ازبین رفت؟ ارکان استصحاب تمام است و 


لذا بقاء سلطنت مالک را استصحاب می کنیم» [دلیل اول یکدلیل اجتهادی بود» و 
این دلیل هم یکدلیل فقاهتی یا اصل عملی است . ] 


قو له : وهی حاکمة : 
اگر کسی به استصحاب مذکور. اشکال نموده و بگوید : اصل مذکور مبتلا 


بیان ذلک : بعد از معاطات مال زید [کتاب مثلاً] برای بکر» مباح شد و یقین 
به اباحهٌ تصرف آمد» حال پس از رجوع مبیح و مالک اصلی» شک در بقاء اباحه 
مذکور پیدامی کنیم» و چون ارکان استصحاب تام است» استصحاب بقاء اباحه 
جاری می کنیم . 

حال نتیجه سلطنت این بود که پس مالک حق رجوع دارد وا گر رجوع کرد اثر 
دارد» ونتیجه استصحاب اباحه اینست که پس مالک حق رجوع ندارد» واگر 
رجوع هم بکند اثری ندارد» واين دو اصل تعارضا وتساقطا و دلیل دوم شما باطل 
می شود . 

مرحوم شیخ در مقام جواب از اشکال مذکور دو جواب می دهند : 

۱-اولاً اصل جریان استصحاب اباحه را قبول نداریم» پس نوبت به معارضه 
نمی رسد » و استصحاب سلطنت » بلامعارض جاری می شود. [در وجه عدم 
رتان a‏ ار 

مرحوم شهیدی" "و مرحوم سید" و مرحوم ایروانی" "و مرحوم آقای 
خحویی"" مطالبی دارند» که برای خالی نبودن این شرح؛ به یکی از وجوه اشاره 
می کنیم : شک در بقاء اباحه بعد از رجوع مالک اصلی › از قبیل شک در مقتضی 
(۱ )هداية الطالب» ص ۱۸۳ . 
(۲)حاشية السید علی المکاسب» ص ۸۲. 
(۳)حاشية المکاسب للایروانی» ص۸۷ . 
(۴)مصباح الفقاهة» ج۰۲ ص۱۹۷ . 


است» یعنی : نمی دانیم بیش از این اباحه اقتضاء و قابلیت بقاء دارد یا خیر ؛ و به 
نظر مرحوم شیخ در شک در مقتضی استصحاب جاری نیست و در شک در رافع 
با اقسامش» جاری است . و شاید مطلب دیگری مراد شیخ اعظم ره باشد که : 
اهل البیت ادری بمافی البیت . ] ۱ 
۲-برفرض جریان استصحاب اباحه می گوییم : استصحاب سلطنت بر آن 
حکومت دارد و اصل حاکم بر اصل محکوم تقدم دارد و نوبت به مسعارضه 
نمی رسد» بیان حکومت : استصحاب اباحه اصل مسببی و استصحاب ساطت 
اصل سببی است» زیرا شک در بقاء و ارتفاع اباحه پس از رجوع مالک» مسبب 
از شک در بقاء و ارتفاع سلطنت مالک بعد از اباحه است» اگم شلطتت باق 
است پس حق رجوع دارد و اگر رجوع کرد اباحه ای نیست. و اگر سلطنتی 
ندارد» پس حق رجوعی نیست» پس اباحه باقی است و در علم اصول خواندیم 
که : اصل سببی بر اصل مسببی تقدم دارد. و جای معارضه نیست . 
قوله : اذا عرفت هذا: 

تا اینجا از تأسیس اصل در مسأله فارغ شدیم حال واردمی شویم در بیان 
ملزمات معاطات. و آنها را طی هشت مورد ذکر می کنیم : 

۱- تلف عینین : یکی از ملزمات معاطات» تلف عوضین است : اگر پس از 
تعاطی طرفین» هر یک از کتاب وعبا مثلاً در دست آخذ تلف شد [تلف قهری و به 
آفت سماوی باشد یا تلف عمدی و اختیاری که اتلاف است .]به اجماع فقهاء 
ملزم و موجب لزوم معاطات می شود یعنی پس از تلف عوضین» هیچیک از 
متعاطیین قادر به فسخ معاطات وبرهم زدن آن نیستند . و ملزم بودن تلف مذکور» 
پنابر هر دو مبنا [قول به اباحه و قول به ملکیت] است : 

اما بنا بر مبنای مشهور [قول به اباحه] ملزم بودن تلف عوضین ؛ .بر این مبنا؛ 
واضح است . زیرا علی الاباحه» عوضین به ملک مالک اصلی باقی اند و تلف 


هم از ملک مالک اصلی محسوب شده و در ملک او واقع می شود و ضرر به خود 
او واردمی شود و وی حق رجوع به احدی ندارد» و از طرفی چیزی هم که 
موجب ضمانت طرف شود و مالک اصلی حق رجوع به مثل یا قیمت پیدا کند در 
ميان نیست . و هذا معنی اللزوم که هیچیک حق رجوع ندارند . 
فوله : و نوهم : 

اگر کسی بگوید : قانون علی الید مااخذت حتی تودی» مانحن فیه را شامل 
أاست » بس موجب الضمان [ید] همست › و هریک از متعاطیین» مالی را که از 
دیگری نزد او تلف شده ضامن است و مالک اصلی حق دارد از او مطالبه کند و اگر 
مثلی است مثل را بگیرد» اگر هم قیمی است قیمت را اخذ کند . 

مرحوم شیخ می فرماید : به زودی زود خواهد آمد که اینجا جای قانون ضمان 
بالید [علی الید مااحذت ...] نیست . [در امر ثانی از ملزمات » بیان خواهد شد . ] 

و اما بر مبنای جماعتی از محققین متأخرین : [قول به ملکیت جایزه] ملزم 
تون ا یه و ا شتا یرای است که ال ارب رای د با ریت 
می باشند باید به قدر متیقّن اکتفا شود» و قدر متیقن از مورد جواز وتزلزل› و 
العینین» امکان تراد وجودندارد» بلکه ممتنع است و با امتناع آن» به اصل اولی 
یعنی لزوم برمی گردیم . 
فوله : ولم‌یثبت : 

گویا کسی می گوید : چه مانعی دارد که مانحن فيه نظیر بیع خیاری باشد؟ 

بیان ذلک : اگر دو نفر متاعی را به بیع خیاری معامله کنند» وتن کر اقا 
خبار » عوضین هر دو تلف شوند» آيا تلف عوضین ‏ مانع از اعمال خیار گردیده و 
مسقط خیار بوده و موجب لزوم بیع مذکور می شود؟ خیر؛ همه گفته اند : مع 


التلف هم بیع جایز و متزلزل بوده و حق رجوع باقی است و شک هم بکنیم از 
استصحاب بقاء جواز استفاده می کنیم منتها عینین به دست مالکین نمی رسد و 
بدل آن که مثل یا قیمت باشد می رسد . 

حال در مانحن فیه هم بگوییم : تلف عینین موجب لزوم معاطات نگردیده و 
کماکان ملک طرفین» جایز و متزلزل است و حق رجوع به بدل تالف [مثل یا 
فنمت | دارند . 

مرحوم شیخ در جواب می فرمایند : قیاس مانحن فيه به باب بیع خیاری مع 
الفارق است . 

وجه الفرق: در بیع حیاری» جواز رجوع. از عوارض عقد است یعنی 
موضوع يامتعلق جواز رجوع» معامله و عقد است» و با تلف عینین عقد 
باطل نشده و معامله از بین نرفته است و لذا موضوع جواز باقی است پس خود 
جواز رجوع هم ثابت می شود . 

ولی در مانحن فیه» موضوع جواز رجوع» خود عینین است» و متعاطیین 
حق رجوع در عوضین و عینین را دارند و بعد از تلف هر دو» عینین نیست تا جواز 
رجوع در آن موضوع و متعلق پیدا کند» پس جوازی هم نیست [سالبه به انتفاء 
موضوع]. 
قوله : نظیر : 

اگر می خواهید مانحن فيه را تنظیر کنید» چه خوب که به باب هبه تنظیر کنید 
که در باب هبه نیز واهب حق دارد از هبه‌ ای که کرده رجوع کند ولی جواز رجوع 
موضوعش عین موهوبه است » یعنی حق رجوع در عین دارد» و بعد از تلف شدن 
عین مذکور متعلّق الجواز» منتفی شده و جای جواز رجوع نیست . 
قوله: بل اخواز : 

بلکه مانحن فیه نظیر باب هبه هم نیست» زیرا در هبه متعلّق جواز رجوع 


مطلق الرجوع است یعنی واهب حق رجوع در عین دارد مطلقا یعنی چه رجوع 
در عین دیگر ممکن باشد یا نه» ولی در مانحن فيه متعلّق الجواز خصوص تراد 
العیئین است . [از باب قدر متیقن که بیان شد» ضمناً منظور از مورد التراد همان 
موضوع التراد است و در هر دو مورد اضافه بیانیه است یعنی موضوعی که بیان 
از تاد اسا 
قوله : مع ان : 

تا به حال جازم بودیم که مانحن فیه از قبیل : بیع خیاری» وهبه نیست . 

حال در دلیل دوم می گوییم : پرفرض شک در اينکه آیا در مانحن فيه موضوع 
و متعلق جواز اصل معاملهٌ معاطاتی است؟ تا از قبیل بیع خیاری باشد . يا مطلق 
رجوع در عین است؟ تا از قبیل هبه باشد . واو ص تراد تیه اس ۱ همه 
شک هم کافی است در اینکه در مانحن فیه بعد از تلف عوضین نتوانیم از 
استصحاب جواز استفاده کنیم . زیرا که اصل اولی علی الملک. لزوم است و 
چیزی که جلوی این اصل را بگیرد نداریم» جز اینکه بالاجماع معاطات مفید لزوم 
نیست» و در اموری که خلاف اصل است به قدر متیقّن رجوع می شود که امکان 
تراد عینین باشد و مع تلف العوضین به اصل اولی یعنی لزوم برمی گردیم . 

بس یکی از ملزمات معاطات عبارت شد از : تلف عینین . 
۲- قوله : ومنه یعلم : 

اگر در باب معاطات» یکی از عینین تلف شود . [حالا کل آن از بین برود» یا 
بعض آن از بین برود و باقيمانده ناقص شود و تبعض صفقه بیداشود. ] آیا 
همانطوری که تلف هر دو عوض ملزم‌بود» تلف یکی هم ملزم معاطات است؟ 
مسأله را بر اساس دو مبنا [قول به اباحه و قول به ملک] محاسبه می کنند : 

اما بنابر ملکیت : از مطالبی که در تلف عوضین [امر اول] آوردیم؛ حکم 
تلف احدهما دانسته شد» و آن اينکه : تلف احدهما مثل تلف کلاهما ملزم 


است » بدین معنی که : مالک عین و عوض موجود حق ندارد رجوع در عین کرده 
و مالش را از دیگری بگیرد. و دلیل مطلب نیز همان است : 

اصل اولی بنابر ملک» لزوم است» وجواز» خلاف اصل است؛ و در امور 
خلاف اصل باید به قدر متیقن اکتفا شود و قدر متیقن از جواز» امکان تراد عینین 
است. و با تلف شدن یکی ازآندو تراد ممکن نیست ‏ پس متعلق الجواز منتفی 
است ‏ پس جوازی نیست وبر فرض شک » به اصل اولی که لزوم‌بود» برمی گردیم . 

و اما بنابر اباحه : بعض از مشایخ ما" همراه با بعض از معاصرین خود و به 
پیروی از شهید ثانی در مسالک"" مدعی شده‌اند که : با تلف احدهما هی 
مسعاطات لازم نمی شود و اصالة عدم اللزوم على الاباحه به قوت خود 

[و در نتیجه : مالک عین موجود حق دارد رجوع بکند و مال خود را بگیرد . ] 
دلیل جماعت مذکور عبارتست از : 
ا 

بیان ذلک : یقیناً قبل از معاطات» مالک این عین [مثلاً کتاب] بر مال خود 
سلطنت و مالکیت و حق هر نوع تصرفی داشت»› و یقیناً بعد از معاطات › تا قبل از 

حال بعد از تلف عین دیگر» شک می کنیم که آیا سلطنت و ملک مذکور› 
برای مالک عین موجود» کماکان باقی است؟ یا به مجرد تلف عین مقابل» منتفی 
نیل ارکان استصحاب تمام است» آن را جاری کرده. و نتیجه می گیریم : الآن 
هم مالک کتاب بر مال خود سلطنت دارد» و اثر سلطنت آنست که: می تواند 


(۱)صاحب جواهر ره در جواهر الكلامء Aa‏ ص۲۲۱ . 
(۲)مسالک الافهام جح ص٩۱۳‏ . 


رجوع کند و عین مالش را از طرف دیگر بگیرد. [البته چون معاوضه بوده و 
هرکدام بازاء دیگری مالش را مباح کرده» باید از عهدهُ خسارت طرف هم درآید 
و جای خالی عین تالف راهم پر کند» یعنی اگر مثلی بود مثل آن را وا کنو کیا 
بود قیمت آن را به مالک اصلی آن بیردازد . ولی نسبت به عین موجود که ای چه 
بسا غرض عقلایی به اصل وجود آن تعلق می گیرد» حق رجوع محفوظ است. ] 
فوله : وفیه : 

اشکال دلیل مذکور» آنست که معارض دارد. 

بیان ذلک : چنانکه اشاره شد اگر مالک عین موجود رجوع کند و عوض 
موجود رابگیرد» حتماً باید مثل یا قیمت را بدهد» یعنی ضامن است . بس لازمه 
سلطنت مذکور. و استرداد عين» ضمانت است . ولی شک داریم که : وی ضامن 
است یا خیر؟ در شک در ضمان اصل عدم ضمان یا اصل برائت از ضمان به مثل یا 
قیمت جاری می شود پس وی ضامن نیست . [از طرفی هم جمع بینهما ممکن 
نیست» یعنی هم بتواند عین موجود را استرداد کند» و هم ضامن به بدل نباشد. ] 

آنگاه اصل برائت به ضمیمه عدم الجمع المذکور» نتیجه اش انست که : 
مالک عین موجود. سلطنتی بر عین خود ندارد وگرنه جمع بین آندو می شود که 
هم حق استرداد عین داشته باشد و هم به حکم اصل برائت » ضامن نباشد . 

و در نتیحه : اصالة السلطنة می گوید : مالک عین موجود» سلطنت بر مال 
خود دارد و می تواند معاطات را فسخ کند» پس معاطات هنوز هم جایز است نه 
لازم» و اصل برائت می گوید: مالک عین موجود» سلطنتی ندارد و نمی تواند 
معاطات را فسخ کند» پس لازم است نه جایز . و تعارضا و تساقطا» یس نتوان از 
اصالة السلطنة استفاده کرد . 
قوله : والتمسك : 

اگر کسی بگوید: با وجود عموم علی الید مااخذت حتی تدی چه جای اصل 


برائت است؟ اصل برائت» اصل عملی است. و الاصل دلیل حيث لادلیل و ما 
در اینجا دلیل بر ضمانت داریم» که عموم علی اليد باشد» و نوبت به اصل عدم 
ضمان و یا برائت از ضمان نمی رسد. تا معارض با اصالة السلطنة باشد يا نه . 

در جواب می گوییم : در مانحن فیه جای تمسک به عموم مذکور نیست . 

بیان ذلک : قبل از تلف عین [که عوضین هر دو موجود بودند . ] قطعاً جای 
على اليد نبود» زیرا علی اليد مربوط به ید عدوانی است. وید متعاطیین» ید 
ضمانی و عدوانی نیست بلک با رضایت خاطر و طیب نفس مالک آن را 
گرفته اند» و خود مالک اصلی او را بر این مال مسلط کرده است» پس جای 
على اليد ثیست . 

و اما بعد از تلف یکی از دو عین» باز اگر مالک عین موجود بنا را بر امضاء 
معاطات بگذارد» و اراد؛ُ رجوع نداشته‌باشد» وجهی برای ضمان و قاعد؛ 
على الید» نیست . 

انما الکلام در اینست که: اگر مالک عین موجود. بنا را بر فسخ معاطات 
گذاشت و اراد؛ُ رجوع کرد آیا ضامن به مثل یا قیمت عین تالف هست یا نه؟ و 
عموم على اليد چنین فرضی را شامل نیست. زیرا تفصیل نداده و بقول 
مطلق می گوید : یا ضامن است» و یا نیست . ۱ 

اما اینکه : اگر ارادهٌ رجوع کرد ضامن باشد والاً فلا» این جزئیات و تفاصیل 
از علی الید استفاده نمی شود . 

نتیجه : پس کماکان اصل برائت ذمه از ضمان» جاری شده و با اصالة بقاء 
الا ار هار تاا 
قوله: ولکن : 

در این فراز مرحوم شیخ با سه بیان همان سخن بعض المشایخ را تثبیت کرده 
و نتیجه می گیرند که : علی الاباحه تلف احد العوضین» ملزم نیست. واما سه 


١-اصالة‏ البرائة بر فرض که قابل جریان باشد» اصالة بقاء السلطنة بر آن 
حاکم بوده و مقدم می شود . [و وجه حکومت به دو نوع قابل تقریر است : 

تقریر اول : اصل‌برائت از ضمان» اصل مسببی است. و اصل بقاء ساطت 
شک در بقاء سلطنت و عدم آن است» اگر سلطنت مالک عین موجود باقی باشد: 
عند الرجوع ضامن مثل يا قیمت عين تالف هم هست و اگر سلطنت او با تلف 
غین دیگر» مرتفع شده باشد پس ضامن هم نیست . ولاریب در اینکه اصل سببی 
بر اصل مسببی تقدم دارد . 

تشریر دوم : اصالة السلطنة» استصحاب است اصل عدم ضمان» اصل 
برائت است و در علم اصول به ثبت رسیده که هرگاه استصحاب با یکی از اصول 
عملیهٌ دیگر تعارض کرد بر آنها مقدم می شود يا از باب اینکه : استصحاب اماره 
است و اماره بر اصل مقدم است و یا از باب اينکه : اگر هم اصل باشد اصل 
محرز است و مقدم می شود. ] 
مقطوع است و شکی در آن نیست اصغری» 

و هر جا شکی نبود جای اصل برائت نیست «کبری» 

یس در مورد بحث » جای اصل برائت نیست . (نتیجه) 

بیان صغری : فرض اینست که مالک عین موجود. عین تالف را که از دیگری 
به معاطات گرفته بود و در دست او تلف شده» مجاناً که اخذ نکرده بود» بعو ص 
صل ضسمانت مسم است. کلام یت که وی انب دا بل است ست؟ لا 


قراردادی و عوض المسمی را ضامن است که همان عين موجود باشد؟[اگر 
سلطنی برای او قائل نباشیم» ضمانت به خود عین خواهد بود» و اگر بعد از تلف 
هم او را مسلط بر عین موجودبدانیم» ضامن به مثل یا قیمت خواهد بود . ] 

و اما بیان کبری: موضوع و مجرای اصل برائت» شک و جهل است و با 
وجود علم [تفصیلی يا اجماع] اصل مذکور» مجرا و مورد ندارد. 

۳ ممکن است از عموم حدیث سلطنت [که دلیل اجتهادی است نه اصل 
عملی که در بیان اول بود . ] استفاده کنیم» به اینکه بگوییم : این حدیث به عمومش 
دلالت دارد بر اينکه : مالک عین موجود بر مال خود مسلط است و می تواند آن 
را اخذ کند و استرداد نماید» و مالک عین تالف هم بر مال خود مسلط است» و 
می تواند بدل حقیقی آن را که مثل یا قیمت باشد اخذ کند» پس مالک عوض 
جرف ناکم عموه نز کور مساط ا پر با نات ایض ادات 
لازم نشد . 
قوله : فتدیر : 

شاید اشاره باشد به عدم شمول حدیث سلطنت » نسبت به سلطنت مالک عین 
تالف بر بدل مالش» زیرا که حدیث می گوید : مردمان بر اموال خویش 
مسلط اند» [یعنی مال بالفعل] و بعد از تلف» فعلاً مالی نیست تا تسلط بر آن 
صدق کند» و لذا این بخش را از خارج و با ضمیمۀ اينکه مجاناً نگرفته و ... باید 
ترمیم کنیم و عموم مذکور کافی نیست ولی مهم نیست» زیرا بیان اول و دوم ما را 
بس است . 

۳ ولو کان : 

فرع سوم: تابه حال فرض بر این بود که عوضین در باب معاطات» هر دو 
عین خارجی باشند» مثل کتاب و عبا» حال اگر یکی از عوضین » .عین خارجی» و 
دیگری دین و ما فی الذمه بود به این صورت : ITE TET‏ 


است و بر دمه او مالک است و بکر هزار تومان ندارد» ولی عبایی دارد که ارزش 
آن معادل مبلغ مذکور است» با یکدیگر تبانی می کنند که بجای دین» همین عبا را 
به زید بدهد» سپس به معاطات این کار انجام می شود یعنی بکر به نیت عوض 
دين › عبارابه زید می دهد و زید هم در نیت مافی ذمة البکر را به او اعطاء 
می کند . [اعطاء اعتباری ]. 

حال حکم این صورت چیست؟ باز بر دو مبنا محاسبه می شود: ۱-بر مبنای 
ملک : اگر معاطات را مفید ملک بدانیم زید مالک عبامی شود و یک مالک 
ذمهٌ خود می شود و چون معنا ندارد که انسان مالک ذمه خود شود و اتحاد مالک 
و مملوك علیه یا مسلط و مسلط علیسه بیش می‌آید» لذا آنآما مالک هی شود و 
نتیجه اش : سقوط دین از عهده بدهکار است ‏ آنگاه سقوط احد العوضین از ذمه 
کالتالف می ماند» و در حکم تلف احدهما است [که در فرع دوم مطرح بود . ] 
یعنی بعد از سقوط دین » معاطات لازم می شود و قابل فسخ نیست . 

و دلیل اینکه در حکم تلف می باشد» انست که: هم‌انطوری که المعدوم 
لایوجد بعینه » و تالف برگشتنی نیست » هکذا الساقط لایعود» المیت لابحبی پس 
کالتالف بوده و ملزم معاطات است . 

البته احتمال هم دارد که ساقط شده دوباره عود کند» یعنی قیاس ساقط به 
تالف ۰ مع الفارق است» زیرا در تلف حقیقی و تکوینی که خارجاً چیزی معدوم 
می شود دیگر عین او قابل اعاده نیست و در مباحث کلامی و فلسفی به ثبت 
رسیده که : اعادة المعدوم محال ويا لاتکرر فى الوجود [در اول مبحث معاد از 
کشف المراد» واوائل نهاية الحکمة. ] ولی در سقوط مافی الذمهء یک امر 
اعتباری است» که مجدداً هم قابل اعتبار دین بر ذمه» هست . پس سقوط کالتلف 
نبوده و ملزم نیست . 

ولی مرحوم شیخ می فرماید : این احتمال ضعیف است » چراکه بر فرض 


اعتباری بودن. باید بدانیم که اعتبار قبلی ساقط شد. و اعتبار بعدی یک اعتبار 
حدیدی است؛ و دلیل می طلبد . 

و اما بر مبنای اباحه : اوّل می فرماید : الحکم کذلک» یعنی فرض اباحه مثل 
سقوط آن شد» هکذا بنابر اباحة تصرف هم اباحهٌ مافی الذمة به خود من عليه 

ولی بعد می فرماید : فافهم : شاید اشاره باشد به اينکه : اولاً اباحه مافی الذمه 
در فرض تلف هم که فرع دوم بود« گفتیم: علی الاباحه سلطنت مالک اصلی 
نخواهدبود. ۱ 

پس بکر می تواند رجوع در عین مالش یعنی عبا بنماید» و متقابلاً دين جدیدی 
به ذمه اش اعتبار شود . 

۴ ولو نقل : 

بیان ذلک : اگر متعاطیین [زید و بکر] پس از تعاطی عوضین [کتاب و عبا] 
هر دو طرف» و یا یکی از آندو» مال مأخوذ به معاطات را به فرد ثالث منتقل کردند 
[مثلاً زید عبائی را که از بکر دریافت کرده» به خالد منتقل کرد] آنهم به یک نقل 
لازم [یعنی از طرف این ناقل» عقد و معامله» لازم و غیرقابل فسخ است چه از 
طرف فرد ثالث هم لازم باشد» يا از ناحيه او جايز و متزلزل باشد] حال آيا نقل 


دو مطرح شد] و تصرف ناقل در حکم تصرف متلف است یعنی پس از نقل لازم 
معاطات لازم می شود و طرفین نمی توانند آن را باطل کنند . دلیل مطلب : 

اصل اولی بنابر ملک لزوم بود» جواز و تزلزل» خلاف اصل است . و در 
امور کذایی باید به قدر متیقن اکتفا شود و قدر متیقن از جواز» فرض امکان تراد 
است» و در فرض نقل لازم از دو یا یک طرف» تراد [رد عین از طرفین] ممکن 
نیست» پس موضوع جواز هم نیست. و به اصل اولی رجوع می کنیم و حکم به 
لزوم معاطات می نماییم . 

واما بنابر اباحه : اگر گفتیم به مجرد اباحه تصرف از سوی مالک اصلی 
مباح له حق هر گونه تصرفی دارد [حتی تصرفات متوقف بر ملک از قبیل نقل به 
عقد لازم و ... ]باز تصرف نقلی کاشف ازملکیت آنآمایی است و معاطات لازم 
می شود ولی اگر به مجرّد اباحه تصرف مطلق تصرفات را تجویزنکنيم» باید 
گفت : اصولا نقل مذکور» باطل و بی اساس بوده و اثری بر آن مترتب نیست» و 
کماکان به ملک مالک اصلی باقی است » يس حق استرداد» دارد و الناس 
مسلطون پیاده می شود . 
قوله : ولو عادت : 

این فرع دنبالهُ فرع قبلی و متفرع بر آنست . 

بیان ذلک : پس از اینکه احد المتعاطیین مالی را که در اختیار داشت . به فرد 
ثالثی به نقل لازم منتقل کرد از دو حال خارج نیست : 

الف : يا نقل لازم به قوت خود باقی می ماند و فسخ نمی شود مطلب همان 
است که تا به حال بیان شد» که علی الملک ... و علی الاباحه ... 

ب : پس از نقل مذکور» معامله فسخ شد [یابه اقاله و فسخ طرفین» و يا 
چون فرد ثالث حق الخیار داشت فسخ کرد وگرنه ناقل» حق فسخ نداشت .] و 
عین مال [کتاب مثلاً] به دست ناقل برگشت. آیا متعاطبین می توانند معاطات را به 


هم بزنند؟ باز روی دو مبنا بحث می شود: اما بنا بر ملک : در اينکه بعد العود 
شرعاً تراد عینین » جایز است يا نه؟ دو وجه مطرح است : 

الف : پس از فسخ و عود. فعلاً تراد ممکن شده [و مانع مرتفع شده] پس باید 
شرعاً جایز باشد» دلیل جواز: استصحاب است یعنی بعد از معاطات و قبل از 
نقل لازم تراد جایز بود» حال پس از نقل لازم و عود مجدد عین آیا جواز تراد 
باقی است یا نه؟ ارکان استصحاب تام است و از ان استفاده می کنیم . 

ب : خیر تراد جایز نیست» زیرا بنابر ملک اصل اولی عبارت شد از : لزوم 
معاطات » و جواز خلاف اصل شد. و باید به قدر متیقن آن اکتفا شود. و قدر متیقن 
از تراد آن ترادی است که قبل از خروج عین و نقل آن از ملک مالک [آخذ مال از 
معطی] صورت می گرفت» ولی جواز تراد پس از نقل و عود. مشکوك است» و 
به اصل اولی لزوم برمی گردیم» و می گوییم : 

پس از نقل چه عود بکند و چه نکند» معاطات قابل فسخ نیست . 

مرحوم شیخ وجه انی را اختیار می کنند» و دلیلشان اینست که : در مقابل 
اصالة اللزوم که اصل اولی بود» جواز تراد» بقول مطلق» [چه مسبوق به نقل و 
عود باشد و چه سابق بر آنها] ثابت نشده» ا الآن موضوع جواز هست» 
پس حکم جواز هم خواهدبود.] بلکه قدر متیقن : امکان ترادی است که سابق 
بر نقل و عود باشد» و استصحاب جواز یک اصل حکمی است و تا موضوع آن 
محرز نباشد» نوبت به اصل حکمی نمی رسد و موضوع در مانحن فيه 
محرزنیست . [چون نمی دانیم» مطلق التراد» موضوع است؟ يا تراد خاص؟ ] 
پس جای استصحاب نیست» و حکم به لزوم معاطات می شود . 

و اما بنابر اباحه : می فرماید : بنابر اباحه نیز مطلب همین است یعنی بعد از 
عود بالفسخ مالک اصلی حق ندارد رجوع کرده و معاطات را به هم زده و عین 
مالش را بگیرد» زیرا که تصرف ناقل يا نقل لازم کاشف از اینست که : آنا ما 


قبل از آن» با اراده؛ُ نقل و تصرف اقل» مالک شد [جمعابین الادله] و نقل 
مروت سر ۱ 

حال بعداً احیانا هم که عقد لازم فسخ شود» عین به ملک همین ناقل و مالک 
دومی برمی گردد نه مالک اولی» و هیچ دلیلی بر زوال ملک مالک دوم نداريم . 
بس مالک اول حق ندارد معاطات را باطل کرده و عین مالش را استرداد کند . 
قوله : بل احکم : 

نه تنها بنابر اباحه مطلب همین است» بلکه حکم به عدم جواز بنابر قول به 
باحه اولی از حکم به عدم جواز بنابر قول به ملک است» و وجه اولویت آنست 
که : 

بنابر قول به ملک» یک جواز ترادی سابقاً بود [که قبل از نقل لازم» امکان 
تراد و جواز آن وجود داشت ۰] لذا جادارد کسی بگوید: د پس از نقل و عود هم 
جواز تراد استصحاب می شود . ی ایرد سار میرف اکن انز ااوت 
اصطلاحی مخصوص ملک متزلزل است . ] بلکه آنچه قبل از نقل» متحّق بود 
اصالت بقاء سلطنت مالک اصلی و مبیح بود . 

و در ما نحن فيه یعنی فرض نقل و عود» به مجرد نقل لازم که کاشف از 
ملک بود» آن سلطنت سابق قطعصآمسرتفع شد؛ و شک در بقاء آن نداریم تا 
استصحابش کنیم. الان هم اگر سلطنتی بیاید» یک امر جدیدی خواهد بود نه 
قدیم» و سلطنت جدید» دلیل می خواهد . و دلیل نداریم پس مجوز فسخ 
معاطات» سلطنت مالک بود که آنهم منتفی است . و لذا اینجا به طریق اولی نتوان 
معاطات را به هم زد. پس اگر عین عود هم بکند» [چه بنابر ملک و چه بنابر 
اباحه] معاطات لازم و غیرقابل فسخ است . 
فوله : نعم : 

در این فراز دو تبصره ذکر می کنند که هر دو بنابر قول به اباحه. عنوان 


می شود : 

تبصرهُ اول : تا به حال بنابراین بود که نقل لازم کاشف از اینست که آز 
از آن با اراد نقل» ملکیت آمد و ... 

حال اگر بنا را براین بگذاريم که : به خود عقد لازم» ملکیت می آید و مباح 


ما قبل 


له به نفس نقل» مالک می شود. و از طرفی هم فسخ را عبارت بدانیم از : بطلان و 
انفساخ معامله از هنگام عقد و از اول» نه از حين خود فسخ به بعد» حال طبق این 
دومبنا اگر نقل لازم فسخ شد و عین برگشت به نزد ناقل» معنایش آنست که: 
اصلاً از اول کان معامله‌ای نبوده و سبب ملک مالک ثانی از بین می رود و عین 
مستقیماً به ملک مالک اولی و اصلی برمی گردد» و غیر او یعنی ناقل و مباح له تنها 
حق تصرف دارد» آنهم تا مادامی که مالش را نگرفته است . و وقتی به ملک مالک 
اصلی بر گشت » مقتضای قاعده [عموم حدیث سلطنت] آنست که : وی بر مالش 
مسلط باشد» پس حق دارد عین مالش را استرداد کند و معاطات را به هم بزند 
البته مشروط براینکه یا عین مال طرف مقابل» نزد او موجود باشد» ویا اگر هم 
منتقل کرده به همین صورت به خود او عود کرده‌باشد . حال تبصرة: بنابراین 
معاطات لازم نشده و ملزمی پیدا نکرده است . 
تبصره دوم : قوله : وکذا لوقلنا: 

اگر قائل شدیم به اینکه : لازم نیست. مباح له مالک باشد تا مطلق تصرفات 
برای او جایز باشد. بلکه کافی است که اباحهٌ تصرف در کار باشد که هست. به 
مجرد اباحه و تسلیط مالک» وی حق دارد کتاب را بفروشد. و ثمن را مالک شود 
[قبلاً در اواخر تنبیه چهارم به این مطلب اشاره شد. و این جمله موید آنست که 
آنجا هم کلمهٌ ویملک الثمن باشد . ] 

بنابر اینهم» اگر معامله فسخ شد و عین عود کرد باز به ملک مالک اصلی 
عود می کند» و سلطنت او محفوظ است و حق دارد معاطات را ابطال کند ... . 


قوله : لکن : 

لکن هر دو تبصره ضعیف و باطل است : 

اما اولی : اوّلاً مملک خود عقد لازم نیست و قبل از آن اراد تصرف و نقل 
موجب ملکیت آنا مائی است» زیرا به حکم لابیع الا فی ملک باید بیع در ظرف 
ملکیت باشد» و ملک مقدم بر آن باشد نه همزمان و به نفس عقد» و انیا فسخ هم 
به معنای انفساخ از حین عقد نیست بلکه از حین فسخ است [و ثمره در نماء ظاهر 
می شود که در جای خود خواهد آمد . ] پس بعد از فسخ هم به ملک ناقل و مالک 
ا ا ی 
معاطات را به هم بزند . ۱ 

و اما دومی : چنین چیزی نه عقلا معقول است و نه شرعاً جایز اما عقلا 
معنا ندارد که مثمن از ملک دیگری خارج شود ولی ثمن به ملک ناقل درآید . و اما 
شرعاً: لابیع الا فی ملک» و تا ملک نباشد حق نقل لازم هم نخواهد بود . 

اقوی اینست که پس از فسخ» عین به بایم و مباح له برمی گردد و ملک او 
است و معطی یا مالک اصلی حق رجوع ندارد. 

۵ فوله : ولو کان الناقل : 

یکی دیگر از ملزمات معاطات. نقل جایز است. بیان ذلک : اگر یس از 
اا ‏ تیر رط ار یی کت ی اس 
در اختیار داشت. به نقل معاوضی جایز [بیع خیاری] به فرد ثالث» منتقل کرد و 
فروخت» آیا چنین نقلی ملزم است؟ برد و مبنا محاسبه می شود : 

اما بنابر ملک : 

آری نقل جایز هم مشل نقل لازم» ملزم است و مالک اصلی عین منقوله. ۲ 
مالک جدید عین باقیه که به معاطات مالک شده» حق ندارد» ناقل را ملزم و 
مجبور به رجوع و فسخ بیع خیاری کند » ناقل مالک بوده و حق چنین نقلی داشته» 


کسی هم نمی تواند او را ملزم به انصراف نماید» و نیز مالک اصلی حق ندارد خود 
مستقیماً رجوع در عین کرده و نقل جایز را فسخ نموده و عین مالش را مطالبه کند» 
و وفتی حق نداشت» پس آن ترادی که موضوع جواز رجوع بود [که قدر متیقن 
تراد سابق بر نقل بود . ] در اینجا متحقق نیست پس حکم جواز هم منتفی 

سئوال : آیا بر ناقل» تحصیل موضوع تراد» واجب است؟ 

جواب : خیر» واجب نیست» و اصولا هیچ موضوعی تحصیلش واجب 
تن بلکه اگر اتفاقاً خود به خود حاصل شدء حکمش می آید» مثل استطاعت 
نسبت به حج» تمکن از نصاب نسبت به زکات و ... پس علی الملک. با نقل جایز 

و اما بنابر اباحه : باز هم آری یعنی نقل جایز ملزم معاطات اسنت» زیرا این 
نقل جایز بیع است ولابیع الا فی ملک پس کاشف از ملکیت آنا مائی است» پس 
سلطنت مالک قیجی شد» و مجوزی برای رجوع و فسخ معاطات ندارد . 
وله : نعم : 

آری اگر نقل جایز» یک نقل غیرمعاوضی باشد» مثلاً احد المتعاطبین عین 
مال دیگری را که برای او مباح شده [این تبصره بر مبنای اباحه است . ] به شخص 
ثالث هبه کند که تملیک مجائی است نه معاوضه» و ماهم بگوئیم : هبه مثل بیع و 
وقف و ... 1 زیرا در باب بیع » لابیع الا فى ملک داریم ولی لاهبة الا فى 
ملک نداریم . 

پس تصرف هبه ای کاشف از ملک نیست. بلکه بدون مالک بودن هم به 
مجرد اذن و اباحه می تواند هبه کند» پس گویا در واقع خود مالک اصلی هبه کرده 
وواهب یا مباح له واسطه ای بیش نیست و چون مجاز است چنین کرده گویا 
وکالت دارد . 


حال در چنین فرضی جا دارد که بگوئیم : پس از هبه هم معاطات لازم نشده 
و تراد جایز است البعه مشروط براینکه» عین دیگر در دست طرف دیگر باقی 
باشد» وبا اگر هم منتقل شده‌بود به همین صورت هبه ای منتقل شده‌باشد وال 
اگر به فرت بیسمی وهمناوضه ی ردک عنین تالف را دارد کته د 
[عبارت مرحوم شیخ اینست : 

او عودها الى مالکها بهذا النحو من العود اذ لوعادت بوجه آخر كان حکمه 
حکم التلف. این عبارت چندان با بحث متناسب نیست» و لذا به قول مرحوم 
شهیدی در حاشیه : الظاهر وقوع الغلط فى النسخة. والصواب بدله : او نقلها الى 
الغیر بهذا النحو من النقل ای الهبة» اذلو نقلها بوجه آخر یعنی به المعاوضه كان 
حکمه حکم التلف .۰" ] 
1 قوله : ولوباع العین : 

دو نفر به معاطات مالی را به یکدیگر اعطاء نمودند» یس از آن فرد ثالثی [نه 
یکی از آندو] ف ضولتاً [نه با اذن طرف] یکی از مالین را به فرد رابعی فروخت 
سیس متعاطیین باخبر شدند» N a E‏ 

: اجاز؛ُ هر یک : این فرض را بر دو مبنای ملک و اباحه» عنوان می کنیم‎ ١ 

اما علی الملک : اگر مالک اصلی و اولی آنرا اجازه کند بعید نیست که اجازه 
او صحیح و موثر باشد و به معنای رجوع فعلی در معاطات باشد» یعنی 
همانطوری که اگر مالک اولی خودش مستقیماً عین را به ثالٹی می فروخت یا وقف 
می نمود و ... رجوع فعلی از معاطات بود» هکذا اگر بیع فضولی را اجازه کند . 
[ولی به صورت قطع و جزم» حکم به صحت ننمودند» بلکه لایبعد فرمودند . 

شاید جهتش این باشد که : در بیع فضولی اجازهُ مالک موثر است وفعلا 
مالک اولی مالک نیست و آخذ» مالک است . پس احتمال عدم صحت اجازه 


(١)هداية‏ الطالب » ص ۱۸۶ . 


اولی» وجود دارد. ] ولی اگر مالک دومی اجازه کند بدون هیچ اشکالی اجازه او 
نافذ و موثر بوده و بیع برای او واقع می شود و مثل آنست که خود مستقیماً بیع 
کرده باشد» و بالنتیجه: در این فرض اجاز؛ بیع فضولی یکی از ملزمات معاطات 
می شود . 

و اما علی الاباحه : بنابر مبنای مشهور یعنی قول به اباحه» قضیه برعکس 
می شود یعنی اگر مالک اصلی و مبیح اجازه کند بدون شک اجازه اش نافد 
است ‏ چون مالک فعلی است و اجازه اش رجوع از معاطات هم خواهد بود. 
ولی اگر مباح له و دوّمی اجازه کند. نفوذ اجازه؛ او محل اشکال است. [و وجه 
اشکال اینست که از طرفی چون حق هر نوع دخل و تصرفی را از سوی مالک 
اصلی دارد» پس حق اجازه کردن هم دارد» و اگر اجازه کرد نافذ است. و از 
طرفی چون مالک نیست. و در فضولی اذن و اجازه مالک معتبر ابت» پس اجازه 
قوف اش ان اس | 

۲رد هر یک : این فرض بنابر هر دو مبنای ملک و اباحه یکسان است » یعنی 
چه قائل به ملک شویم و چه اباحه» هریک از طرفین حق رد دارند» و اگر بیع 
فضولی را یکی از آندو رد کرد معامله باطل می گردد» و هر کدام زودتر خبردار 
شد و رد کرد رد او مور است. 

۳رد احدهما و اجازه دیگری: اگر فرضاً یکی اجازه کرد و دیگری رد 
نمود» هر کدام که سابق باشد همان نقش دارد» چه اجازه و چه رد» و اجازه یا رد 
دیگری نقشی نخواهد داشت . ] 

۴-اگر فرض کنیم که معاطات امروز واقع شد» و بیع فضولی ده روز بعد» و 
رجوع مالک اصلی از معاطات دوازده روز بعد» [دو روز پس از بیع فضولی] و 
اجازه دومی نسبت به بیع فضولی پانزده روز بعد» [پنج روز پس از بیع فضولی و 
سه روز پس از رجوع مالک اولی] چه باید کرد؟ ۱ 


آیا رجوع مالک اصلی مقدم است؟ یا اجازهُ دومی؟ مطلب مبتنی می شود بر 
دو مبناتی که دررابطه با اجاز؛ُ بیع فضولی مبسوطاً خواهد آمده و آندو» مبنای 
کشف و نقل است» بیان ذلک : 

اگر اجازهُ دومی را کاشفه بدانيم [یعنی کاشف از این باشد که از همان لحظه 
وقوع بیع فضولی بیع صحیح بوده و برای مجیز واقع شده و نمائات هم به او 
تعلّق می گیرد . ] در مانحن فیه اگرچه زماناً اجازه پس از رجوع است ولی لبا و 
باطناً تقدم بر رجوع دارد و در نتیجه رجوع مالک اصلی لغو و بی اثر خواهد بود. 

البته احتمال هم دارد که رجوع لغو و بی اثر نباشد» بدلیل اينکه: قبول 
می کنیم که اجازه کاشف است ولی هنوز که اجازه نیامده» پس در هنگام رجوع 
مالک اصلی؛ هیچ دخل و تصرفی از سوی دومی انجام نشده ۱ 
از تصرف دومی بوده و نافذ است و بالنتیجه : اجازهُ دومی بی اثر خواهد بود . 

و اما اگر اجازه را ناقله بدانیم [یعنی در مثال مفروض از حین اجازه که پانزده 
روز بعد از معاطات است نقل و انتقال حاصل می شود . ] رجوع مالک اصلی قطعا 
قبل از هر نوع دخالتی از سوی دومی بوده و رجوع. نافذ و اجازه لغو خواهد بود. 

نتیجه : اجازه بیع فضولی هم در بعض از صور› از جملهٌ ملز مات معاطات 
گردید . ۱ 

۷ قوله: ولو امتزجت : 

دو نفر به معاطات مالی را به یکدیگر دادند [مثلاً زید مقداری گندم به بکر داد 
و بکر مقداری شیره] سپس مالین هر دو یا یکی از آندو با مال دیگری که در دست 
آخذ بود ممزوج گردید. [مثلاً گندمی که گرفته بود با گندمهای حودش ممزوج 
شد» شیره با سرکه ممزوج شد . ] آیا امتزاج هم از ملزمات معاطات و از مسقطات 
رجوع است؟ بر دو مبنای ملک و اباحه در معاطات محاسبه می کنیم ؛ ۹ 


امابنابر ملک : بر این مبنا امتزاج موجب سقوط رجوع است» یعنی پس از آن 


تفصیلی داشت . عودعین بعد از فسخ » موجب جواز رجوع نمی شود علی الملک 
والاباحه . 

نقل معاوضی جایز» ملزم است چه بنابر ملک و چه اباحه . 

نقل جایز غیرمعاوضی کالهبه علی الملک ملزم است» على الاباحه خير . 

اجازه در بیع فضولی» در بعض فروض ملزم بود که گذشت . 

تصرف امتزاجی » على الملک ملزم بود» على الاباحه خير . 

تصرف مغیر» على الاباحه ملزم نبود» و على الملک ذو وجهین بود. 
قوله : ثم انك : 

همانطوری که در فرع اول [تلف العوضین] اشاره شد» هم در بیع خیاری» 
جواز رجوع مطرح است . و هم در معاطات . 

اما ماهیت آندو متفاوت است جواز رجوعی که در بیع خیاری مطرح است 
یک حق است که ذی الخیار دارد» ولی جواز رجوعی که در معاطات مطرح است 
یک حکم شرعی است و از قبیل جواز رجوع واهب در هبه [علی الملک] و جواز 
رجوع میزبان در اباحهُ طعام برای میهمان [علی الاباحه] است . 

و تفاوت بینهما همان تفاوت حق و حکم است : اگر حق باشد زمام امرش 
در دست ذی الحق است که می تواند آن را اعمال کند و معامله را فسخ نماید ۲ 
می تواند بر آن مصالحه نماید» و می تواند آن را اسقاط نماید [چه ابتداء و چه 
در ضمن معامله ای از معاملات] و اگر ذی الحق بمیرد» حق مذکور به ورثه منتقل 
می شود و قابل ارث بردن است . ولی حکم شرعی تابع موضوع خود است و تا 
موضوع باشد حکم هم هست واد فر - فابل مصالحه می باشد» و نه قابل 
اسقاط است . و زمام امرش به دست شارع است نه به دست مکلف . 
قوله : فلومات : 

مره حق يا حکم بودن : اگر پس از معاطات و قبل از هر گونه دخل و 


تصرفی یکی از متعاطیین مردند» چنانچه جواز رجوع» حق مورث بود به وارث 
منتقل می شد» ولی حالا که حکم شرعی است. به ورثه منتقل نمی شود» و رجوع 
آنها بی اثر است. بلکه با موت مورث معاطات لازم می شود [در نتیجه موت 
احدهما یا کلاهما هم از ملزمات خواهد بود. ] 

دلیل مطلب : للاصل : مراد از اين اصل همان اصالة اللزوم است كه 
علی الملک در معاطات» به عنوان اصل اولی مطرح شد. يا الاصل عدم جواز 
رجوع الوارث بعد موت المورث است چنانکه قبل از موت حق نداشتند. يا 
ا شام ملک عا یمد مرت انروس زرم اراس ا 
لرجوع» و قدر متیقن از من له الرجوع [کسی که حق رد داشت] و من اليه 
الرجوع [و کسی که دیگری حق دارد به او رجوع کند . ] مالک اصلی و مورث 
است . نه وارث. 
قوله : ولایحری : 

اگر کسی بگوید : از استصحاب بقاء رجوع استفاده می کنیم . 

مرحوم شیخ می فرماید : این استصحاب جاری نمی شود . [چون موضوع 
عوض شده زیرا قبل از موت » موضوع» مورث بود و پس از آن» وارث است . و 
نتوان حکم موضوعی را به دیگری سرایت داد . ] 
قوله : ولوجن : 

اگر پس از معاطات» یکی از متعاطیین مجنون شد» چه باید کرد؟ 

می فرماید : تمام احکامی که برای خود او بود در فرض جنونش» به ولّی او 
[پدریا جدپدری و اگر نبود» حاکم شرعی] منتقل می شود و علی الملک یا 
علی الاباحه در معاطات همان مطالب می آید که چه اموری ملزم است و چه 


اموری نیست و تصرف ولی جای تصرف خود او را می گیرد . 


۹2 
(تنبیه هفتم) 

تنبیه هفتم : از تنبیهات معاطات راجع به اینست که : آیا معاطات شعبه ای از 
بیع و از آن مقوله است؟ یا معاوضه مستقلّی است؟ از مجموع صدر و ذیل عبارت 
مکاسب سه نظریه مستفاد است : 

۱-شهید ثانی در مسالک "" فرموده : 

پس از اينکه یکی از ملزمات معاطات [تلف» نقل و ...] مسحقق شد و 
معاطات از جواز و تزلزل درآمد و لازم شد [البته در عبارت مرحوم شیخ کلمه 
بعد التلف آمده و روی خحصوص این مورد تکیه شده ولی از باب مثال است نه 
حصر و اختصاص . 

و به قول مرحوم شهیدی: ... الشامن على تقدیر لزومها باحد الوجوه 
المذکورة ... مراده من الوجوه المذکورة هو : تلف العینین وتلف احدیهما وتلف 
بعض احدیهما وامتزاجهما وامتزاج احدیهما ونقل العینین ونقل احدیهما ... 
وحیث ان مناط اللزوم بغیر التلف اما هو من جهة کونه بمنزلة التلف اقتصر 
المصنف بالتلف وقال بعد التلف"۲۳] . 


(۱)مسالک الافهام » جح ص۱۵۱ . 
(۲)هداية الطالب » ص۱۸۶ . 


[نکته : اينکه فرمود: بعد از تلف این بحث مطرح می شود که آیا بیع است یا 
معاوضه مستقل؟ سرش در ادامۀ بحث روشن خواهد شد . ] 

این مطلب مطرح می شود که آیا : معاطات ماهیتاً نوعی بیع است و احکام بیع 
را دارد؟ يا معاوضه مستقلی در عرض بیع و اجاره و ... است و احکام خود را 
دارد؟ و جهان: سپس شهید انی برای هر وجهی دلیلی آورده؛ و فرموده : 

محتمل است که بیع باشد. بدلیل اینکه : از طرفی معاوضه مستقل بودن دلیل 
می طلبد و ما دلیلی بر آن نداریم [نه از عرف و نه عقل و نه شرع] پس حتماً بايد در 
یکی از معاملات معروف و متعارف [اجاره بیع - صلح و ... ] داخل شود . 

ls Dy‏ ات هر سس ود ریس 
فقهی از قبیل شرح لمعه و ... آمده است]. 

و از طرف سوم روح و حقیقت معاطات با هیچیک از آنها سازگار نیست 
مگر با بیع و تنها بابی که معاطات با او سنخیت کامل دارد [و عرفا هم آن را بیع 
می دانند و بلکه اصل در بیع است] باب بیع است . پس با مقدمات مذکور» 
معاطات داخل در بیع و فردی از آن خواهد بود و معاملهٌ مستقلّی نخواهد بود. 

و محتمل است که معاوضه مستقلی باشد» بدلیل اینکه : آن روزی که 
معاطات محقق شد [و دو نفر به معاطات معامله ای و اعطاء و اخذی کردند] به 
اتفاق فقهاء [منظور فقهاء متقدم بر شهید انی است که معاطات را مفید اباحه 
می دانستند . ] بیع نبود [زیرا که بیع مفید ملک است و معاطات مفید ملک 
شتا ]خعال هکره بمک ناش کسسی از لت [ بقل e‏ 
[چنین چیزی اولا معقول نیست. لان الشيئ لاینقلب عما وقع علیه . 

و ثانیاً بر فرض معقولیت و شک در آن» استصحاب عدم بیع بودن جاری 
می شود . و وقتی بیع نبود پس معاوضه مستقلّی خواهد بود . ] 

[البته نتیجه بیع نبودن لزوماً آن نیست که : پس معاملهٌ مستقلی است» خير 


ممکن است داخل در صلح و فردی از آن باشد . ولی شهید انی و شیخ اعظم(ره) 
آن را متعرض نیستند . ] 
قوله: وتظهر الفائدة : 

سپس جناب شهید ثانی ثمره این نزاع را به این صورت بیان کرده : [در 
آندسته از احکام و مسائلی که به مطلق المعاوضه مربوط می شود و اختصاص به 
معاملهٌ خاصی ندارد» ثمره ظاهر نمی شود اما] در احکامی که مخصوص بیع 
می باشد» ثمره ظاهر می گردد» و آن اینکه : اگر معاطات بیع باشد این احکام بر 
آن مترتّب می شود ولی اگر معاملهٌ مستقلّی باشد» احکام البیع را نخواهد داشت . 
به عنوان مثال : 

خیار حیوان مخضصوص بیع است [و در روایات می خوانیم: ثلاثة ایام 
للمشتری ... ] اگر معاطات بیع باشد در معاطات حیوان» خیار مذکور جاری 
می شود والاً فلا . 

البته قیدی هم در عبارت آمده : لوکان التالف [باز تلف از باب مثال است و 
ملزمات دیگر هم منظور است . ] الشمن او بعضه» یعنی خیار حیوان در صورتی 
در معاطات بر فرض بیع بودن» می آید که خود حیوان باقی باشد و نقل یا تلفی روی 
آن انجام نشود و ثمن آن کلا یا بعضا تلف یا نقل شده باشد» والاً اگر خود حیوان 
تلف شود قانون آنست که: کل مبیع تلف فی زمن الخیار فهو من مال من لاخیار 
له» یعنی ضرر به بایع می رسد و معامله خود به خود منفسخ می گردد» و نوبت به 
لزوم و جواز نمی رسد. 
فوله : وعلی تقدیر : 

خیار حیوان در شریعت » سه روز است› حال بر فرض که معاطات بیع باشد 
و خیار حیوان در آن جاری شود مبدء سه روز از چه زمانی است؟ آیا از هنگام 
معاطات است؟ يا از هنگام لازم شدن آن به وسیلهٌ یکی از ملزمات؟ شهید ثانی 


فرموده : e‏ یعنی هر کدام ممکن است هه نله غار 

اگر موضوع الخیار را بیع فعلی عرفی بدانیم اعم از اینکه شرعاً هم بیع فعلی 
باشد یا بیع شأّنی و بالقوة» معاطات از حین وقوعش بیع عرفی است» پس از همان 
موقع خیار حیوان می آید. ولی اگر موضوع خیار را خصوص بیع فعلی عرفی و 
شرعی بدانیم» معاطات از ابتدا بیع شرعی نیست و پس از لزوم» بیع شرعی 
می شود پس از حالا به بعد خیار حیوان در آن جاری می شود . ] 

سپس شهید انی فرموده : هر کدام از دو احتمال مذکور قابل مناقشه است : 

اما اشکال وجه اول : به عقیدهٌ فقهاء [علی الاباحه] معاطات از حین وقوع 
بیع نیست تا خیار حیوان در آن جاری شود. [بیع شرعی نیست .] 

و اما اشکال وجه دوم : خیار از آثار معامله ات ةو تصرف [یا تلف یا هر 
ملزم دیگر] که به تنهائی معاوضه نیست تا بدنبالش خیار حیوان بیاید . 

سپس از اشکال انی جواب داده: ممکن است کسی بگوید : معاطات 
جزء السبب برای معامله است و تصرف جزء دیگر آنست و با آمدن تصرف 
سبب معامله تمام و کامل گردیده و لذا از حالا به بعد خیار حیوان می آید . 

سپس فرموده : اقوی اینست که خیار حیوان در معاطات جاری نیست [ولو 
آن را بیع بدانیم .] بدلیل اینکه : بر فرض بیع بودن» مفید لزوم نیست» و مفید 
جواز است و خود بخود قابل فسخ است» خیار حیوانی باشد یانه» یس وجود 
خیار حیوان لغو است . 
[دو نکته : 

۱- از اینجا معلوم می شود که شهید انی مبدء الخیار را از حين معاطات 
گرفته وال اگر از حين لزوم بود» جای این فتوی نبود. 

۲-ما قبول نداریم لغویت را و در باب خیارات خواهد آمد که گاهی بیع از دو 
یا چند جهت متزلزل باشد» و آمدن خیار جدید موکد خیار و تزلزل است مضافاً به 


اینکه حق الخیار قاپل اسقاط و مصالحه و ... می باشد پس بی فایده نیست . ] سیس 
فرموده : آری بر مبنای شیخ مفید و پیروان او که معاطات را از ابتدا مفید ملک 
لازم می دانند [مثل بیع قولی] خیار حیوان در آن می آید و لغو هم نیست . ۱ 

سپس فرموده: اما خیار عیب [که به معاطات جنس معیوپی به طرف داده] و 
غبن [که شخص مغبون شده و کلاه سرش رفته] بنابر هر دو تقدیر [چه معاطات را 
بیع بدانیم و چه معاوضه مستقل] در معاطات» جاری است [جرا که اختصاص به 
بیع ندارند و در مطلق معاوضات جاری و ساری هستند . ] 

سیس فرموده : خیار مجلس هم حتماً در معاطات جاری نمی شود . [زیرا از 
دلیل خيار مجلس : البیعان بالخیار مالم یفترقا واذافترقا وجب البيع» بخوبی 
تم اه که ها رها رواد امسر اف سس خر و لازم و 
غیرقابل فسخ باشد» و معاطات بر فرض بیع بودن» چنین نیست زیرا از حین 
وقوع بیع متزلزل است نه لازم . ] 
قوله : والظاهر : 

مرحوم شیخ می فرماید : اینکه شهید انی فرمود: بعد از تلف و ملزم دیگر 
بحث می شود که : آیا معاطات بیع است يا معاوضه مستقل» که مفهومش 
اینست : قبل از تلف و ... جای این بحث نیست» و حتماً معاطات بیع نیست» 
همه اینها بر مبنای مشهور و خود شهید انی است که معاطات را مفید اباحه 
می دانند نه ملک و طبعاً جا ندارد که بحث از بیع بودن آن شود چون مفید ملک 
نیست تا بیع باشد . 

و اما بر مبنای محقق ثانی و متأخرین که معاطات را مفید ملک می دانند» 
بحث از اينکه: آیا معصاطات قبل از لزوم [از بدو تحفّق] بیع است یا م عاوضه؛ 
مستقل؟ بحثی لغو و بی فائده است . چرا که قائلین به ملک جایز په اتفاق کلمه 
معاطات رابیع می‌دانند [بیع صحیح شرعی] منتها بنا به دلائلی مفید لزوم 


نمی دانند» و هنگامی که یکی از ملزمات آمد قطعاً بیم لازم خواهد بود. و احکام 
بیع لازم بر آن مترتب خواهد شد . مگر آندسته از احکامی که مخصوص بیع 
عقدی لازم باشد که در معاطات نخواهد آمد . ولی احکام دیگر بیع در معاطات 
هم می اید . 

قوله : وقد تقدم : 

مرحوم شهیدی این جمله را دفع توهمی دانسته و فرموده: 

اقول : هذا دفع لما يتوهم ان يقال وحاصل التوهم ان المعاطاة ایضاً على القول 
بالملک بیع مبناه على اللزوم لولا الخیار فیجری فیها ایضاحکم هذا النحو 
من البیع . وحاصل الدفع ان هذا یتم لو كان الجواز فى المعاطاة بمعنی ثبوت الخیار 
وقد تقدم ان الجواز هنا لایراد به ثبوت الخیار .] 

۲ قوله: وکیف کان : 

نظریه دوم از مرحوم شیخ است که می فرماید : [معاطات بنابر قول به ملک 
که حتماً بیع بود عرفاً و شرعاً و احتمال معاوضه مستقل را نداشت . 

و اما بنابر قول به اباحه نیز حق اینست که : معاطات یک معاوضه مستتلی 
نیست» بلکه بیع است منتها بیع عرفی ای که شارع مقدس از ابتدا آن را تصحیح و 
امضاء نفرموده است . 

آری بعد از تلف و مانند آن مورد امضاء شارع واقع شده» و طبعاً احکام البیم 
هم پس از تلف و ... بر معاطات جاری می شود نه ابتدا . 

آری احکامی که به دلیل خاص. از آن بیع صحیح شرعی من اول الامر 
است» در معاطات بر مبنای اباحه جاری نیست» چون از ابتدا بیع شرعی بالفعل 
ی [کما اينکه بر مبنای ملک هم آلدسته از احکامی که سخصوص بیم 
ا لادتعا ات ی 
(۱)هداية الطالب» ص ۱۸۸ . 


معاطات بنابر هر دو قول» بیع است . 
۳ قوله : واحکی : 

از حواشی شهید اول حکایت شده که به عقیده ایشان : معاطات مطلقاً [قبل 
از لزوم یا پس از آن] بیع نیست و یک معاوضه مستقلی است") [جایزه باشد با 
لازمه» در این عبارت دو احتمال است . 
یکی اینکه : کلمهٌ او برای تنویع باشد که معاوضه مستقل هم دو قسم است : جایز 
و لازم. 

دیگر اينکه : اشاره به دو حالت متفاوت قبل از تلف و پس از آن باشد که قبل 
از آن جایز و پس از آن لازم باشد و همین احتمال اقرب به ذهن است . ] 
قوله : والظاهر : 

مرحوم شیخ می فرماید : اینکه شهید اول معاطات را معاوضه مستقلی 
دانست بر مبنای خود او [مشهور] است که معاطات را مفید اباحه می دانند و نام 
معاوضه مستقل هم اباحهٌ معوضه یا عوضیه است که اباحه ای در مقابل اباحه ای 
واقع شده است : [وگرنه بر مبنای ملکیت حتماً بیع است . ] ۱ 
فوله : ولکن : 

اشکال به شهید اول : خود شما می گوئید: پس از حصول یکی از ملزمات 
معاطات مفید ملک لازم است و این با مبنای شما که قبل از آن قائل به اباحه بودید» 
نمی سازد» برمبنای شما باید بگوئید : پس از تلف و مانند آن اباحه لازمه می آید که 
قبلاً بود و حالا لازم شد» نه ملکیت لازمه که قبلاً نبود. پس ملک لازم را از کجا 


آوردید؟ 
[آری برمبنای ملکیت این سخن بجا است که یک زمانی ملک جایز بود و 
حالا ملک لازم وا 


(۱)حاکی جناب محقق عاملی صاحب مفتاح الکرامة ج٣‏ ص۱۵۸ می باشد . 


شاید اشاره باشد به اینکه : اباحهٌ لازمه یک بام و دو هوا است و ما اباحه لازمه 
نداریم» و شاید هم اشاره باشد به اينکه : علی القاعده باید اباحه لازمه را بگویند 
ولی اجماع قائم است بر ملک لازم پس از تلف و مانند آن و لذا به حکم اجماع 
که دلیل خاص تعبدی است اینان ملک را فرموده اند . 


(A) 
(تنبیه هشتم)‎ 

تنبیه هشتم : و آخرین تنبیه از مباحث مربوط به معاطات. در مورد تحقّق 
معاطات با قول غیرجامع شرائط است . 

بیان لک : 

بطور کلّی انشاء تملیک معاوضی از سه حال خارج نیست : 

۱ انشاء تملیک به توسط قول و عقد و صیغه ایکه جامع جمیع شروط معتبر 
[در آینده خواهد آمد . ] در آن» باشد . چنین انشائی مفید ملک لازم است . 

۲ انشاء تملیک به واسطهٌ فعل و عمل و تعاطی طرفینی بدون اینکه لفظ 
و قولی مطرح باشد. چنین انشائی همان معاطات مصطلح است که میان فقهاء 
e‏ رای و سای کاخ اه مسا بات ها مسا 
داشتیم » مربوط به همین قسم بود . ۱ 

۳ انشاء تملیک به سبب قول غیرجامع شرائط» یعنی طرفین با صیفه و 
ات با کر اک وتان ولی شروط معتبر در عقد را 
ندارد [مثلاً عربیت ندارد و به زبان دیگری انشاء شده» یا مشلا ترتیب بین ایجاب و 
قبول مراعات نشده و بجای آن به صورت استیجاب و ایجاب انشاء شده» پا 
موالات بین اجزاء عقد مراعات نشده و . را رکرو 


لزوم عقد دخیل باشند کما سیأتی . ] 

حال بحث در اینست که: بلا اشکال معاطات مصطلح [ که احکامی داشت و 
ای ی ا و از زمان ایشان به بعد مفید 
ملک متزلزل بود و ...] به توسط انشاء تملیک صد درصد فعلی [یعنی با قبض و 
اا ا ا 
بو د . ۲ 

انما الکلام در اینست که : آیا معاطات به وسیل انشاء تملیک با قول غیرجامم 
شروط محقق می شود یا نه؟ به عبارت دیگر : آیا انشاء تملیک به سبب قول 
غیرجامع › در حکم معاطات و ملحق به آن و محکوم به احکام آن است؟ يا ملحق 
به قول جامع شرائط و مفید ملک لازم است؟ یا نه ملحق به معاطات و نه به بیع 
لازم است» و از اصل» فاسد و کالعدم است؟ 

سابقاً بحثی بود در اینکه به اتفاق فقهاء» لزوم در گرو انشاء قولی است؛ و 
فعلی کافی نیست . 

و مرحوم شیخ در همانجا این رأی را داشتند که به مقتضای قاعده انشاء 
فعلی هم مفید لزوم است و وجوه ثمانیه بر آن اقامه کردند» ولی بعد به جهت 
مخالف بودن لزوم با اجماع از آن صرفنظر کردند و پذیرفتند که لزوم محتاج به 
قول و لفظ است. ولی آیا لفظ خاصی و با شرائط مخصوصی؟ یا مطلق لفظی ک 
دال بر معامله و کاشف از تجارة عن تراض باشد؟ 

نظر مرحوم شیخ این شد که: مطلق اللفظ کافی است و لفظ ویژه با شروط 
ویژه لازم نیسست . و تازه لزوم مطلق لفظ راهم به جهت فرار از مخالفت با 
اجماع پذیرفتند نه روی ضابطه و قاعده. 

حال در ما نحن فيه می فرمایند : اگر ما قائل به همان مقاله شویم و مطلق لفظ 
را در لزوم کافی بدانیم . 


در اینجا باید بگوئیم : انشاء تملیک به توسط قول غیرجامع شروط» مثل 
انشاء قولی جامع شرائط است یعنی بیع صحیح لازم است و ربطی به معاطات ندارد . 
[و طبق این مسلک » معاطات به بیع و انشاء تملیک فعلی محض » منحصر می شود . ] 

ولی اگر قائل به مقالهٌ مشهور شویم و بگوییم : برای افاده لزوم مطلق لفظ 
کافی نیست بلکه علاوه بر لفظ و صیغه باید شرائط دیگری هم باشد [از قبیل : 
عریت» ماضویت» موالات و ...]. 

طبق این مبنا باید بحث کرد که : آیا انشاء تملیک به وسیلۀ قول غیرجامع 
شرائط » چه حکمی دارد؟ آیا مطلقا صحیح است؟ يا مطلقاً فاسد است؟ يا تفصيل 
در کار است؟ سه وجه مطرح است : 

۱-انشاء تملیک مذکور» در حکم معاطات مصطلح بوده و بدان ملحق است 
[قائلین به اباحه در اینجا هم طرفدار اباحهٌ تصرف می شوند» و قائلین به ملک 
متزلزل» طرفدار همان می شوند . ] آنهم مطلقا یعنی خواه دنبال این انشاء قولی 
قبض و اقباضی هم صورت بگیرد» يا فعلاً تقابضی نباشد» صرف قول جانشین 
فعل می شود. 

۲ در انشاء قولی مذکور» تفصیل مطرح است : اگر بدنبال آن و با بناگذاری 
برآن قبض و اقباض هم محقّق شود چنین انشائی به معاطات ملحق شده و احکام 
آن را خواهد داشت . و اگر صرف انشاء قولی باشد و هیچگونه قبض و اقباضی 
صورت نگیرد ملحق به معاطات نشده و وجود این انشاء کالعدم خواهد بود. 

۳-انشاء لفظی مذکور» در حکم معاطات نبوده و هیچ اثری ندارد و 
وجودش کالعدم است . آنهم مطلقا یعنی چه بدنبال آن قبض و اقباضی حاصل 
بشود یا خير [نقطه مقابل وجه اول . ] 
قوله : نعم : ۱ 

قبض و اقباضی که بدنبال چنین انشاء تملیکی [قول غیرجامع شرائط] انجام 


می بذیرد» دو نوع است : 

۱ گاهی با بنا گذاری بر عقد و انشاء سابق» تقابض صورت می گیرد. یعنی 
طرفین چون عقدی خوانده‌اند» خود را ملزم به وفاء به آن دانسته و به عنوان 
بنا گذاری بر آن» اقباض و قبض را انجام می دهند . [محل بحث ما همین فرض 
انتفتا ۲ 

۲-و گاهی قبض و اقباض به انشاء تملیک جدید است» یعنی کاری به عقد 
سابق نیست؛ بلکه با نفس همین دادن و ستاندن عملی و خارجی نیت تملیک و 
اک کک ی وو وهای یک رخ ا ا ان اسر 
مشمول احکام و قوانین معاطات است منتها فرد خفی است یعنی تنها عیب ان 
فان ی هقی اس و وا وی هی نزو 
ابتناء و تفرع عیب دارد که خوشبختانه وجود ندارد. 
قوله : فالانشاء القولی : 

نتیجه اينکه : بنابر وجه ثالث از وجوه مذکور انشاء قولی ای که سابقاً 
انجام شده» وجودش کالعدم است . قبض و اقباضی هم که مبتنی بر آن باشد» و 
طرفین خود را ملزم به آن بکنند و به عنوان یک حق لازم الوفاء از طرف مقابل بر 
گردن خود بدانند» [آنگونه که در انشاء قولی جامع شرائط » این لزوم وفاء وجود 
دارد و مشمول اوفوا بالعقود و ... است. ] وجودش کالعدم است» و طرف حق 
گرفتن ندارد» و اگر اخذ کرد آثار وضعی از قبیل ضمان, برآن مترتّب می‌شود. . 
وله : ظاهر کلام : 

از فتاوای بسیاری از مشایخ معاصرین ما به پیروی از کلام شهیدثانی و محقق 
انی وجه اول استفاده می شود یعنی انشاء مذکور را به معاطات ملحق کرده اند : 

اما محقق انی : وی در کتاب صیغ العقود" " پس از بیان شرائط صیغه [از 


()مجموعه رسائل محقق انی» جح ص۱۷۸ . 


عربیت و ...] فرموده: اگر بیعی بدون برخی از شروط مذکور ایقاع و انشاء 
شود و تراضی طرفینی هم محرز باشد» چنین بیعی معاطات خواهد بود . [کاملا 
روشن است که ایشان انشاء تملیک به قول غیرجامع شرائط را با احراز تراضی› 
معاطات دانسته اند . و ضمناً قید و شرطی هم نیاورده اند که : اگر قبض و اقباض 
بود معاطات است والاً فلا» و این عبارت شاهد وجه اول است . ] 

و ام شهیدثانی: وی در شرح لمعه" در رابطه با اينکه: برای آخرس اشاره 
گویا» کافی است» ولی برای قادر و توانای بر نطق و تکلّم» اشاره کافی نیست 
فرموده : اگر کسی با قدرت بر تکلّم از اشاره استفاده کرد» چنین انشائی در حکم 
معاطات و مفید اباحهُ تصرف است . 

البته در پایان قیدی دارد : مع الافهام الصریح» یعنی اشاره ای ارزش دارد که 
مفهم مراد باشد آنهم به نحو صریح و قاطع و یقیناً مراد را برشاند و از ما 
فى الضمیر مشير خبر دهد . [حال اين قيد» در واقع مناط الحاق اشاره به معاطات 
است و همین مناط به نحو اقوی و آکد در لفظ و صیغه غیرجامع شرائط وجود 
دارد. پس به طریق اولی قول مذکور» مفید معاطات است . باز تقیید دیگری 
ندارد که بدنبال اشاره یا قول مذکور» قبضی هم صورت بپذیرد یا خیر . | 
قو له . وظاهر تصریح : 

از فتاوای جماعتی از فقهاء منجمله محقق اول ره" و علامه ره " در 
رابطه با فرعی که ذيلا خواهد آمد» وجه ثالث یعنی قول به بطلان انشاء تملیک 
مذکور» مستفاد می باشد . و آن فرع اینست : اگر دونفر به عقد فاسد [درواقع و 
نزد شارع فاسد بوده ولی طرفین بی اطلاع بودند و خیال می کردند که عقدشان 
صحیح و موتر است . ] معامله ای انجام دادند و بدنبال ان مشتری» مثمن رااز 


(۱)الروضة البهیت ج٣‏ ص۲۵ ۲ . 
(۲)شرائم الاسلام جح ص ۱۳ . 
(۳)قواعد الاحکام» ا ۰ ص۱۳۳ ۱ 


فروشنده گرفت . [واضح است که قبض مبتنی بر عقد فاسد منظور است نه قبض 
بتتی بر انشاء جدید . ] الا با این قبض» وی مالک متاع نشده است. و انیا ضامن 
شم هت [که کرتزلت فد بان تفواه دق و سارت ای نراقت 
را ببردازد. ] ۱ 

حال این فرع چه ربطی به مانحن فيه دارد؟ ربطش آنست که : ببحث ما در 
انشاء قولی غیرجامع شرائط است [عندالمشهور] و عقد فاسدی که در فرع 
ام ری فانصا 

١-یا‏ مراد» حصوص عقد فاسدی است که از ناحیهٌ اختلال باره ای از شرائط 
aE E‏ تست شاه ات رن 

فرع مذکور را بدنبال بیان شروط صیغه و پیش از بیان شروط عوضین و 
ی وود نم تس کی ادا یاوه ی AT‏ 
کمبودی باشد که از جانب برخی از شروط صیغه» پیدا کرده است . 

o‏ ایس اه ناه و یف 
و چه از ناحیة شروط عوضین یا متعاقدین» در همه انها عقد فاسد موجب ضمان 
| ۱ 

شاهد اين احتمال : اطلاق كلمة العقد الفاسد در فرع مذكور است . 

کیف کان : یعنی هر کدام که مراد باشد» صورت اوّل یسنی فساد از ناحیه 
اختلال شروط صیغه که مورد بحث ما است . داخل در مراد است [استقلالاً يا 
GG O‏ تسه قبضی صورت 
کرفت تا ضخایت اون O‏ ا 
قوله : ولایخفی : 

گویا کسی می گوید: این چه ربطی به جریان معاطات دارد؟ شيخ اعظم ره 
می فرماید : فتوای به ضمان با جریان حکم معاطات » منافی است . زیرا اگر انشاء 


مذکور» در حکم معاطات بود که ضمان آور نبود [در معاطات با تلف و تصرف» 
الحاق به معاطات است . و ضمناً قیدی هم ندارد که قبض و اقباض باشد یا نه» 
بلکه حتی اگر قبض هم باشد [با بنا گذاری مذکور] باز هم معاطات را تصحیح 
نمی کند» و انشاء مذکور را به آن ملحق نمی سازد. 
قوله : وربما یجمع : 

ميان دو وجه مذکور تنافی و تنافضی مشاهده می شود زیرا که بنابر فتوای 
شهید انی و محقق تانی » انشاء تملیک مذکور به معاطات ملحق می شود و 
نیست . ] و بنابر فتوای علامه و محقّق» انشاء مذکور اگر بدنبالش قبضی 
صورت بگیرد موجب ضمان است و ملحق به معاطات نمی شود . پس هم ضمان 
می آید و هم نمی آید. چه کنیم؟ فکیف التوفیق؟ 

مرحوم صاحب مفتاح الکرامه " این راه را پیشنهاد کرده : 

موضوع مسئلة ضمان در کلام محقق و علامه و مفروض بحث آنهاء با 

موضوع حکم به ضمان در فرع مذکور [مقبوض به عقد فاسد] فرض علم به 
عدم رضایت است. یعنی مالک اصلی راضی به این قبض و تصرف نبوده» و 
واضح است که تصرف در ملک غير بدون رضای مالک» غصب و غیرمشروع و 

بیان ذلک : اسباب و موجبات حلیت مال غیر و جواز تصرف در مال غیر از 
دید گاه شریعت » معلوم است از فبیل : بیع » تجارت همراه با تراضی طرفین» 
هبه ‏ اباحه» وقف و ... . ۱ 


(١)مفتاح‏ الكرامة› ج۴ ص ۱۶۸ ۱ 


حال در مانحن فیه اسبابی از قبیل هبه و اباحه و ... که مطرح نیست . آنچه 
هست همان بیع و تجارت با تراضی است. و چون طرفین معامله و تجارت. به 
عقیده خودشان» انشاء تملیک مذکور را صحیح و لازم الوفاء می‌دانستند این قبض 
و اقباض را انجام دادند و راضی به تصرف دیگری شدند بس رضایت » یک 
رضایت خاصی است که از اعتقاد به صحت معامله سرچشمه می کیرد و گرنه 
رضایت و طیب نفس دبگری مطرح نیست [نه هبه و نه اباح محضه و ...۰۲ 

و اگر از خود طرفین هم بپرسید : شما بدون این معامله و معاوضه و تجارت 
هم راضی به تصرف دیگری در مالتان هستید؟ خواهند گفت : خیر» راضی 
نیستیم» حال پس از فساد و بطلان عقد» آن رضایت خاص هم منتفی می شود؛ و 
علی الفرض رضایت دیگری هم که نیست» پس تصرف مشتری در متاع تصرف 
بدون مجوز شرعی خواهد بود و چون در جهل مرکب بوده» عقاب ندارد» ولی 
ضمان دارد و باید از عهده برآید . پس فرض کلام محقق و علامه» در مورد علم 
به عدم تراضی است . 
فوله : فان تراضیا : 

در حقیقت از اینجا به بعد » توجیه فتوای محقق انی و شهید انی است و آن 
اینکه : آندو بزرگوار که انشاء مذکور را معاطات دانسته و بالملازمه نفی ضمان 
کردند» فرض کلامشان صورت علم به رضایت است یعنی جائی که مشتری 
می داند که بایع » راضی به تصرف در مال او است . در اینجا اگر تصرف کرد 
ضامن نیست. و این علم به رضایت دو شعبه دارد» و به دوصورت متصور 
سنت 

۱-پس از علم به فساد انشاء قولی مذکور» یک تراضی جدیدی محقّق شود و 
قبض و اقباض براساس انشاء تملیک جدید و به آن نیّت انجام گیرد . چنین فرضی 
بلااشکال صحیح است و قبلاً هم گفتیم : بدنبال عقد فاسد بودن» قادح نیست . 


۲ از اول امر و آغاز انشاء قولی یقین داشته باشیم که طرفین راضی به تصرف 
در مال یکدیگر هستند مطلقاً یعنی چه معامله و انشاء تملیک صحیح و موثر باشد و 
چه فاسد و بی اثر یعنی باز رضای آندو مقید به فرض صحت معامله و اعتقاد به آن 
تخت بلکه مطلق است در این فرض هم چون رضای مالک محرز است» 
تصرف مع الاذن بوده و سبب ضمان نخواهد بود . ۱ 
پس حل تنافی به این شد که: کلام علامه و محقق اول» در فرض علم به عدم 
رضایت بود» و کلام محقق ثانی و شهید انی» در فرض علم به رضایت بود. 
فلامنافاة . 
قوله : اقول : 

مرحوم شیخ وجه الجمع مذکور را نپسندیده و اشکالاتی به آن دارند که 
در مجموع سه اشکال است : ۱ 
اشکال اول : مقدمه: فرض اینست که در مانحن فيه [انشاء تملیک به قولی که 
جامع شرائط نیست و برخی از شروط معتبر را فاقد است . ] یک انشاء تملیک 
بیشتر نیست که همان انشاء قولی غیرجامع باشد» و انشاء دیگری در میان نیست . 

با حفظ اين مقدمه» کلام جامع [صاحب مفتاح الکرامة] در قسمت دوم که 
از فان تراضیا ... شروع می شد» دو راه داشت . 

مرحوم شیخ از هر دو فسمت جواب می دهند : اما از قسمت دوم که فرمود: 
کما اذا علم الرضا ... جواب اینست که : 

با فرض مذکور در مقدمه» و با فرض اینکه عقد فاسد شده است دیگر وجهی 
برای علم به رضایت و اذن مالک نیست» زیرا که اذن مذکور از اصل مقید بوده نه 
مطلق» یعنی رضای با انشاء تملیک بوده نه مطلقا» و مقید وقتی قیدش رفت. آن 
هم می رود . و احیاناً اگر پس از فساد عقد هم اذنی و رضائی در ضمن قبض و 


۳ 


اقباض باشد. اذن جدید و انشاء تملیک جدید و معاطات جدید است و از محل 


بحث ما خارج است زیرا در این صورت معاطات با همین تراضی و تقابض جدید 
حاصل می شود. نه با عقد فاقد برخی از شروط . 

درحالی که ظاهر کلام شهید ثانی و محقق ثانی این بود که معاطات و معاوضه 
با خود اشاره یا صیغه حاصل شود نه با تقابض بعدی . 

مرحوم شهیدی این قسمت را دو اشکال گرفته : یکی از ومن المعلوم تا مع 
انک» و دومی از مع انک تا ومنه یعلم . 

ولی با بیانی که شد مجموعاً یک اشکال است نه دو اشکال . ] 
فوله : ومنه یعلم : 

اشکال به قسمت اول است که فرمود: فان تراضیا ... یعنی تراضی جدیدی 
در بین باشد ... مرحوم شیخ می فرماید : این نیز از محل بحث خارج است» و 
فرض آنجائی است که : انشاء تملیک توسط خود عقد غیرجامع باشد نه بواسطه 
تراضی جدید و بعد از عقدی که ربطی به صحت عقد سابق نداشته باشد . 
قوله : ثم ان 

اشکال دوم : مقدمه: از لحاظ علم به صحت و فساد عقد سه صورت 
متصور است : ۱ 

۱ طرفین بدانند که عقد صحیح و جامع شرائط است . 

۲ طرفین بدانند که عقدشان فاسد و فاقد شرط است . 

۳ صورت عدم العلم و جهل که ندانند و از فساد عقد بی خبر باشند که خود 
دو شعبه دارد: 

۱- صورت جهل بسیط که می دانند که نمی دانند و در یک کلام : بالفعل شک 
دارند . 

۲-صورت جهل مرکب یعنی نمی دانند که نمی دانند و خیال می کنند عقدشان 


“© 


صحیح است . 


با حفظ اين مقدمه : شما فرمودید : فان تراضیا بالعوضین بعدالعلم بالفساد ... و 
تراضی جدید را به صورت علم به فساد منحصر کردید پس صور بعدی را شامل 
تشت ور لیات فینصت ای داز فرط را 
فرموده اند : عقد فاقد بعض شروط در حکم معاطات است و تفصیل نداده اند و 
خصوص صورت علم را نگفته اند» و اطلاق کلامشان صور دیگر را هم شامل 
است . 
قوله : يرد عليه : 

اشکال سوم : این تراضنی جدیدی که پس از علم به فساد» شما درست 
کردید» از شمامی پرسیم : این چه نوع از تراضی است؟ آيا تراضی نه بر وجه 
معاوضه و معاطات است . یعنی بعد از علم به فساد عقد هم طرفین راضی به 
اف ادرال هستند آنهم مجائانه معاوضی» فاد زنك راض اس که 
بکر در کتاب او تصرف کند و کاری ندارد که بکر راضی باشد یا نه» یعنی رضای 
زید به ازاء رضای بکر نیست. و بالعکس. اگر تراضی جدید از این مقوله باشد» 
خواهیم گفت : اینکه اصلاً معاطات نیست و موضوعاً خارج است . پس جا ندارد 
که شما کلام محقّق و شهید انی را براین فرض حمل کنید . 

سوال : اگر معاطات نیست پس چیست؟ 

جواب : یک اباحهُ تصرف مجانی است از دو طرف [مثل اینکه دو نفر دوست 
و هم حجره هر کدام راضی هستند که دیگری در مال او تصرف کند . ] 

سئوال : قانون اباسحهٌ مجانی چیست؟ 

جواب : مقدمه: از حیث علم به رضا و عدم العلم سه صورت متصور 
است : 

۱-شمایقین دارید که رفیقتان راضی به تصرف در مالش می باشدد. 


۲-یقین به عدم رضایت دارید . 


۳ شک و عدم العلم است . 

حال قانون اباحهٌ مجانی آنست که مادامی که رضای مالک محرز است حق 
تصرف دارید و همین که رضای او محرز نبود چه علم به عدم باشد و چه 
عدم العلم» حق تصرف ندارید» همانند اذنی که از قرینهُ حالیه بدست می آید [اذن 
فحوائی وضمنی] که تا محرز بود حق دارید والاً فلا. 

[ان قلت : از استصحاب بقاء رضایت استفاده می کنیم و می گوئیم قبلا 
راضی بود انشاء له الآن هم راضی است .. 

قلت : حرمة التصرف فى مال الغیر بدون اذنه ورضاه حکم انحلالی بحسب 
الافراد العرضية والطولية» وعلیه فكل فرد من تلك الافراد محكومة بحرمة 
التصرف مالم یحرز فيه اذن المالک . ومن الواضح ان اسراء حکم من موضوع الى 
موضوع آخر غير داخل فى الاستصحاب . بل هو داخل فی‌القیاس  ](,‏ " 

و وقتی اباحه مجاّی شد» آثار و احکام معاطات را نخواهد داشت . 

سئوال : آثار معاطات چیست؟ 

جواب : یکی از آثار این بود که با تلف یکی از دوعین یا هردو» معاطات 
لازم می شد و قابل فسخ نبود» ولی اباحهٌ مجانی چنین نیست» یکی دیگر از 
احکام معاطات اینست که: طرفین حق دارند در مالی که از دیگری گرفته اند 
تصرف کنند تا مادامی که علم به عدم رضایت و علم به رجوع پیداشود» پس 
عدم العلم و شک در رجوع مانع نیست . پر خلاف اباحهُ مجانیه ... . 
فوله : وان کان : 

و اگر تراضی بعد العقد» تراضی على وجه المعاطات باشد [از دو حال خارج 
۳۳ 

١-یا‏ اینست که مبتنی بر عقد سابق نیست و به نفس تقابض انشاء تملیک 


(۱)مصباح الفقاهة» ج۰۲ ص ۲۲۵-۲۲۴ . 


می کنند که وضعش روشن شد و کراراً گفتيم از بحث اجنبی است . و معاوضه 
مگ 

ب: ویا تراضی بر تصرف مبتنی بر عقد سابق است . یعنی بعد از علم به 
فساد هم باز همان تراضی از قبل را دارند» خواهیم گفت : ] این دیگر تراضی 
جدید نخواهد بود بلکه همان تراضی سابق است که با انشاء تملیک حاصل شده و 
هر کدام راضی شدند به اینکه دیگری مالک مال او باشد . بنابر اينکه مقصود 
متعاطیین تملیک باشد و هو المشهور. و یا راضی به اباحه شدند بنابراینکه 
مقصودشان مجرد اباسه باشد . ] و متعلّق تراضی واحد است ولو زماناً در دو زمان 
باشد یکی حین العقد است و دیگری بعد العقد است . فکیف قلتم : این تراضی 
جدید است؟ 

فصوا اق سفق ر کنه‌مت‌عاطات را مشب علک‌می وانست: 
[وجه الخصوصية : اذ حینشذ یکون معنی التراضی على وجه المعاطات هو التراضی 
علی وجه التملیک والتملک وهو عین التراضی السابق علی هذا التراضی الجدید . ۲ 
فوله : فلایحوز : 

متفرع بر خصوصاً می گوئيم : محقق انی که در صیغ العقود فرمود : صیغه 
فاقد شرط همراه با تراضی طرفین داخل در معاطات است . نمی توان گفت : مراد 
ایشان تراضی جدید حاصل بعد العقد است که تراضی لاعلی وجه المعاوضه است . 
بلکه همان تراضی سابق است . پس وجه الجمع مفتاح الکرامه قابل قبول نیست . 
قوله : وتفصیل الکلام : 

این قسمت مربوط به کل مسئله از اول تا به آخر است و حل اینکه آیا انشاء 
تملیک با قول غیرجامع در حکم معاطات است یا خیر؟ و رآی مرحوم شیخ 
است» و آن اینکه : دو نفر که با عقد فاقد بعض شروط با یکدیگر معامله می کنند از 
چهار حال خارج نیست : 


۱ بدنبال عقد فاسد تقابض قهری و جبری محقق شود . یعنی طرفین 
یگهام ر ای ے اوو قاض تست راشای التبا یکی از هو ظرف ا 
را به این امر مجبور و مکره می سازد . 

حکم این فرض روشن است و آن اینکه : علی الفرض عقد که فاسد درآمده 
بدون آن هم که رضایتی به تقابض نیست» بس اخذ و تصرف در مالین برای طرفین 
حرام است چون غصب [تصرف در ملک غیربدون رضایت مالک] است . 

۲ بدنبال عقد مذکور. تقابض بر وجه تراضی حاصل شده و طرفین راضی 
به قبض و اقباض هستند [اکراهی در کار نیست] ولی تراضی آندو از بناگذاری 
برملکیت حاصل می شود یعنی چون طرف را مالک می داند لذا به او می دهد و 
راضی به تصرف است. والا اگر مالک نمی دانست راضی هم نمی شد. 

[حال این بنااگذاری از روی اعتقاد باشد که واقعاً معتقد به مالکیت طرف 
مقابل است و یا از روی تشریع باشد یعنی با اینکه شرعاً طرف مالک نیست» طرف 
مقابل او را مالک بداند. ] 

حکم این صورت هم مثل صورت اول است . یعنی طرفین حق ندارند [با 
علم به فساد عقد] اخذ کنند و تصرف آنها هم حرام است . سر مطلب آنست که : 
شخص که راضی به تصرف قابض می شود رضایتش مطلقه نیست بلکه چون 
طرف را مالک می داند لذا راضی است و در حقیقت (القابض المالک يجوز 
اخذه» و حیثیت مالکیت حیثیت تقییدیه است و قبض مقید به آنست و واضح است 
که وقتی قید نبود مقید هم نیست . پس وقتی ملکیت نبود رضایت به تصرف هم 
نیست . و هرجا حیثیت تقییدیه ای باشد مطلب همین است که با نبود قید مقید 
نابود است .. 

۳ قوله : کماانه: 
صورت سوم اینست که : بدنبال عقد فاسد؛ طرفین از آن عقد اعراض کرده 


و به قصد انشاء جدید اخذ و اعطاء می کنند» این قسم هم قطعاً صحیح است چون 
یک معاطات مستقلی است و تنها عیب آن اینست که : بدنبال عقد فاسد است ولی 
معاطات جدیدی است . ۱ 
٤‏ قوله : واما ان : 

اگر بدنبال عقد فاسد» قبض و اقباض حاصل شود و طرفین هم راضی به 
تصرف باشند ولی این تراضی مبتتی بر آن عقد نباشد [النگونه که مسبّب بر سیب» 
اثر بر مژثر لازم بر ملزوم» معلول بر علّت مبتنی است و نیز مبتنی بر انشاء 
تملیک جدید و بعد العقد هم نیست [که در صور قبلی بود. ] بلکه رضایت به 
تصرف اطلاق دارد و تنها.مقارن اغاق عقد فاسد است» یعنی همزمان با عقد آمده 
و طرف چون خیال می کرد عقدش صحیح است با همان راضی شده ولی چنان 
نیست که اگر عقد فاسد بود راضی نباشد بلکه هدف اصلی تراضی طرفین به 
تصرف است و انشاء عقد وسیله ای بیش نیست و بدون آنهم راضی هستند . 

سئوال از کجا می فهمیم که با فساد عقد هم راضی اند؟ 

جواب : کاشف از رضایت آندو» سئوال است یعنی اگر از آنها ببرسیم که 
بر فرض عقد شما فاسد هم درآید باز راضی هستید؟ می گویند: آری . 

حال حکم این صورت چهارم آنست که : دخول چنین انشاء تملیکی و اعطاء 
و اخذی و تراضی طرفینی در معاطات در گرو دو امر است : 

۱- مقدمه : رضایت از جهتی سه شعبه دارد : 

الف : رضای فعلی : بالفعل شخص راضی به تصرف است و به این رضایت 
التفات تفصیلی هم دارد . 

بت . رضای ارتکازی : در ارتکازش و عمق جانش راضی است ولی التفات 
به آن ندارد و غافل است و به مجرد التفات» بلافاصله راضی است . 


ج : رضای شأنی : بالفعل راضی نیست ولی بالقوه راضی است . 

حال در مانحن فیه : رضای فعلی به مقتضای عقد فاسد است و چون خیال 
می کرده عقد صحیح است براساس آن راضی شده ولی عقد فاسد بوده و این قسم 
از رضا ارزش ندارد. 

پس باید بگوئيم : رضای فعلی لازم نیست» رضایت ارتکازی هم که اگر 
تنبیه کنیم و از او ببرسیم ... راضی می شود» کافی است. و بلکه رضای ارتکازی 
هم نیست یک رضای شأنی است که وقتی آگاه شد با اندك تأملی راضی می شود . 

حال بگوئیم : رضای شأآنی هم کفایت می کند . چنانکه برخی از فقهاء 
قريب العصر ما [مرحوم شیخ اسدالله تستری صاحب مقابیس " "] به این مطلب 
تصریح کرده است ."و شاید مراد کلاغ متقدم [کلام مفتاح الکرامه در جمع بین 
قولین] هم همین باشد» که گفت : فان تراضیا ... یعنی تراضی شاأنی ... . 

ل کات اس فا او ووی ن ر ر ای 
ارتکازی و شأنی باشد؛ بیان ذلک : حدیث می گوید: لایحل مال امرء مسلم الا 
بطیب نفسه» وطیب نفس در مانحن فیه وجود دارد» چون طیب نفس یعنی قلباً 
دغدغه ای نداشته باشد» و اینجا چنین است» زیرا اگر از او ببرسی که راضی 
هستی با نه می گوید : آری» پس طیب نفس هست و همین مقدار کافی است. 

ب: بگوئیم : در باب معاطات انشاء تملیک فعلی به نحو تعاطی طرفینی لازم 
نیست » و نیز اعطاء یکطرفه هم لازم نیست؛ بلکه مطلق ایصال و وصول همراء 
با تراضی به تصرف کافی باشد . ولی در کفایت این امر اشکال داریم و دو وجه در 
کار است . 

۱- من ان: 
دلیل عدم کفایت : محل نزاع بین عامه و خاصه عقد فعلی است و عقد بدون 


(۱)مقابیس الانوار» ص ۱۳۸ . 


انشاء تملیک معقول نیست . پس مجرد وصول کافی نیست . 

شواهد اينکه محل نزاع در عقد فعلی است : 

علامه فرموده: مجرد معاطات در بیع کافی نیست باین دلیل که افعال از 
افاده مقاصد قاصر هستند [مراد از مقاصد همان انشاء تملیک است . ۲۲ 

محقق ثانی فرموده: معاطات مفید لزوم نیست. باین دلیل که انعال مثل 
اقوال نیستند در اینکه صریح الدلالة بر مقصود باشند [و مقصود همان تملیک 
اش 

شهید در قواعد فرموده: فعل قائم مقام قول نیست [از حيث دلالت بر 
مقصود که همان انشاء تملیک باشد . ] و صرفاً مفید اباحه است . " و سایر کلمات 
فقهاء که ظهور در تقابض و قبض و اقباض دارد نه مجرد ایصال و وصول. 

همچنین بعض العامه گفته‌اند : بیع با ایجاب و قبول و با تعاطی منعقد 
می شود و در بیع انشاء تملیک مطرح است . 
۲ قوله : و من ان : 

دلیل کفایت : معاطات و تعاطی موضوعیتی ندارد بلکه صرفاً طریقی است 
برای احراز رضایت طرفین که علی الفرض محرز است پس کافی است . و عمده 
دلیل مشروعیت معاطات سیره بود [قبلا" ذکر شد . ] و سيره در ما نحن فيه موجود 
است زیرا بناء مردم بر اینست که آب و سبزی و نان و ... را از جزئیات از 
مغازه‌ها خریداری می کنند و فلوس و پول را در محل مناسب [دخل مغازه دار ] 
می گذارند» وارد حمام شده استحمام می کنند و بیرون آمده پول را در کوزه 
حمامی می گذارند و ... پس معیار ایصال و وصول مع التراضی است و اخذ و 
اعطاء لازم نیست . 
(۱)تذکرة الفقهای _ج۰۱ صن ۴۶۲ . 


(۲)جامع المقاصد» ج۳ ص۵۸ . 
(۳)الواعد والفوائد » ج ص ۱۷۸ ۰ قاعده/ ۴۷ . 


مرحوم شیخ می فرماید : بنابر اباحه [قول مشهور] ایصال و وصول کافی 
است ولی بنابر ملکیت » معاطات فردی از بیع است و بدون انشاء تملیک نشاید » 
پس مجرد ایصال و وصول کافی نیست . پس به نظر شیخ اعظم انشاء تملیک با قول 
غیرجامع شرائط ملحق به معاطات نیست . و معاطات مصطلح مجرد انشاء 
تملیک صد درصد فعلی است . 


(بایان سحث معاطات» 


قوله : (مقدمه) 

در آغاز کتاب البیع دررابطه با تعریف بیع و بیان معنای لغوی و اصطلاحی 
ان» مقداری بحث شد و در حدود هشت معنا ذکر-شد. سس وارد مبحث 
معاطات شدند و از ابعاد مختلف در مورد آن گفتگو کردند» ات ا 
تا اینجا به پایان رسید . حال برمی گردیم به مباحث بیع : [منظور از بیغ همان بیم 
مصطلح است یعنی بیع صحیح لازم» که بیع بالصیغه يا قولی باشد. در قبال 
معاطات که بیع فعلی بود و نزد مشهور اصلا بیع نبود و نزد مرحوم شیخ هم بیع 
صحیح بود ولی مفید لزوم نبود . ] ۱ 

در ارتباط با بیع سه بحث مهم مطرح است : 

۱-شرائط و ویژگیهای صیخه و عقد البیع یا ایجاب و قبول . 

۲ شرائط و صفات متعاقدین یا موجب و قابل یا بایع و مشتری . 

۳ شرائط و خصوصیات عوضین یا من و مثمن . 

در ارتباط با مبحث اول ابتدا مقدمه ای و سپس بیان الفاظ ایجاب و قبول در 
بیع » و بالاخرة بیان شروط صیغه در قالب چند مسئله مطرح است . 


(اما المقدمه) 


است» و سپس مطلب اصلی مقدمه را که در رابطه با خصوصیات الفاظ عقد البیع 
[از لحاظ ماده و هیئت] می باشد . 

اما مقدمة المقدمة: بطور کی انشاء تملیک معاوضی و معاملی و مقابلی در 
یک تقسیم به چهار نوع منقسم می شود : 

۱- انشاء تملیک فعلی : این همان معاطات مصطلح است که تا به حال 
در رابطهٌ با او بحث می کردیم و مبسوطاً احکام آن گفته آمد . 

۲ انشاء تملیک قولی یا بالصیغه : این همان بیع مصطلح است که از حالا به 
بعد هدف اصلی بیان احکام و ویژگیهای آن است . و در اینجا اشاره‌ای دارند به 
اینکه : به دلائل مختلف در بیع [یعنی بیع صحیح لازم ] قول و لفظ و صيغه 
معتبراست. و بلکه در ا عقود [از صلح و اجاره و نکاح و ... ] لفظ معتبر 
ات 

الف : دلیل او : اجماعات منقول است . [از قبیل اجماع منقول از 
سید بن زهرة در غنيه› ابن ادریس حلی در سرائر و ... که در اوائل باب معاطات 
بیان شد . ] 

ب: دلیل دوم : شهرت عظیمۀ محققه : یعنی خود نیز در مسئله تحصیل 
شهرت کرده ایم آنهم شهرت عظیمه . اا و 
جمهور همین بود که بیع و انشاء تملیک نیازمند به قول و صیغه است .] [و در 
رسائل خواندیم که به عقیده شیخ اعظم : اجماع منقول به ضمیمهۀ شهرت محصله 
ات تفت ات | 

ج: دلیل سوم: در پاره‌ای از نصوص متفرقه نیز به اعتبار و اشتراط لفظ در 
عقود و در خصوص بیع اشاره شده است . [از قبيل : الما يحلل الکلام 
ویحرم الکلام که قبل از تنبیهات معاطات آوردیم . و اخبار بیع مصحف که در 
خاتمۀ مکاسب محرمه آوردیم و اخبار بیع عبد آبق که بعداً خواهد آمد . ] 


۳ قوله : لکن هدا: 

انشاء تملیک با اشاره : آیا با اشارُ سر و چشم و ابرو و دست با نیت تملیک؛ 
انشاء تملیک محقّق می شود؟ و اشاره کافی است؟ و قائم مقام قول می شود یا 
خیر؟ 

مرحوم شیخ برای اشاره سه فرض درست می کنند : 

فرض اول : برای کسی که متمکن از نطق و تکلّم می باشد حتماً انشاء قولی 
لازم است و اشاره کافی نیست . 

فرض دوم : برای کسانی که عاجز از نطق و تکلّم هستند» همانند اخرس 
[گنگ و لال] و ضمناً قدرت بر توکیل هم ندارند» یعنی امکان اینهم که فردی را 
وکیل کنند تا او به نیابت و وکالت. انشاء عقد کند» وجود ندارد. [تصویر عجز از 
توکیل گرچه خیلی نادر و کم است . ولی به هر حال ممکن است دونفر اخرس 
معامله کنند» و فرد ثالثی نباشد یا اگر هست او نیز اخرس است . و با فرد ثالثغی 
هست ولی برای وکالت مبلغی می طلبد و طرف قادر به پرداخت آن نیست» یا 
اصلاً تبول وکالت نمی کند و ...] در این فرض بالاجماع و بالاتفاق لفظ معتبر 
نبوده و اشاره هم کفایت می کند و قائم مقام لفظ می‌شود. 

فرض سوم: برای کسانی که خود اخرسند و قادر بر تکلم نیستند ولی 
قدرت بر توکیل دارند و می توانند فرد سالمی را وکیل بگیرند و او از طرف اخرس 
انشاء بیع کند . در این فرض هم می فرمایند : نیازی به توکیل نیست و اشاره 
کفایت می کند . دلیل کفایت اشاره و عدم لزوم توکیل : 

بعضی از فقهاء فرموده اند : از اصل عدم وجوب استفاده می کنیم» یعنی 
شک در وجوب توکیل در فرض مذکور داریم و عند الشک در وجوب از اصالة 
العدم استفاده مى شود . 

مرحوم شیخ این استدلال را قبول ندارند و می فرمایند : اگر بنا باشد به اصل 


رجوع کنیم بايد بگوئيم : الاصل الوجوب . 

بیان ذلک : وجوب تکلیفی داریم و وجوب وضعی » وجوب تکلیفی یعنی 
حکمی که مخالفت آن سبب استحقاق عقوبت است . . و وجوب وضعی یعنی 
شرط صحت بودن که عقاب مطرح نیست . بلکه اگر این امر واجب باشد شرط 
صحت آمده و عمل صحیح است والاً فاسد است. حال در عبادات سخن از 
وجوب تکلیفی است» ولی در معاملات سخن از وجوب وضعی و شرط صحت 
است . مشلا وقتی می گوئيم : يجب فى البیع العربية و ... ای يشترط فى 
صحه البیع ... و وجوب توکیل که مورد بحث مااست بر فرض ثبوتش یک 
وجوب وضعی و شرط صحت بیع است . و در چنین موردی اصل اولی بر 
وجوب و لزوم و مراعات است . وگرنه معامله فاسد خواهد بود. 

بیان ذلک : بحثی است میان فقهاء که آیا اصل اولی در عقود و ایقاعات 
مقتضی صحت است ست؟ يا خواهان فساد؟ مشهور و منجمله شیخ اعظماره» برآنند 

که : الاصل الفساد. [والوجه فى ذلك : ان نتائج العقود والایقاعات من الملكية 

والزوجية والعتاق والفراق امور حادثة» ومسبوقة بالعدم» کماان نفس العقود 
والایقاعات کذلک. فاذا شککنا فى تحققها فى الخارج من ناحية بعض مایعتبر فیها 
من الشروط کان الاصل عدمه وحينئذ فیحکم بفسادها . ۲ ] 

با این محاسبات اگر به اصل متوسل شویم بايد حکم به لزوم توکیل نمائیم 
وگرنه معامله فاسد بوده و موجب عدم ترتب اثر و نقل و انتقال می گردد. و مراد 
از اصالة الفساد همان اصالة عدم ترتب الاثر و بقاء الملک است . 
فوله : بل لفحوی : 

خود مرحوم شیخ به دو بیان دیگر عدم لزوم توکیل» و کفایت اشاره را ثابت 
می کنند : 


بیان اول : فحوا و مفهوم اولویت اخبار باب طلاق : 

در باب طلاق روایاتی به این عنوان داریم که در طلاق اخرس اشاره کافی 
است و لفظ اعشباری ندارد. [از قبیل روایت ابی نصر بزنطی قال : سئلت 
با الحسن # عن الرجل تکون عنده المرأة» ثم یصمت فلایتکلم» قال : یکون 
اخرس؟ قلت : نعم فیعلم منه بخض لامرأته وکراهته لها ایجوز ان یطلق عنه 
ولیه؟ قال : لاء ولکن یکتب ویشهد علی ذلک . 

قلت : لایکتب ولایسمع کیف يطلقها؟ 

فقال : بالذی یعرف منه من فعاله مثل ماذکرت من کراهته وبخضه لها" 

وعن یونس فی رجل اخرس کتب فی الارض بطلاق امرأته؟ 

قال : اذا فعل ذلک فی قبل الطهر بشهود وفهم عنه كما یفهم من مثله» ویرید 
الطلاق» جاز طلاقه على الستة"“ 

وعن السکونی عن الصادق ياء قال : طلاق الاخرس ان یأخذ مقنعتها 
فیضعها على رأسها ويعتزلها"" و ...]. 

و این روایات هم اطلاق دارند» یعنی فرض عجز از توکیل و قدرت بر 
توکیل هر دو را شامل می شوند. حال وقتی درباب طلاق اشارة الاخرس مطلقاً 
کافی برد» پس در باب بیع » اشاره اخرس بطریق اولی کفایت می کند. [وجه 
الاولوية : ان الطلاق يعتبر فى انشائه الصيغة الخاصة فلايكفى فيه مطلق اللفظ 
فضلاعن غيراللفظ ومعذلک ورد ان طلاق الاخرس يكون بالاشارة» فاذا جاز 
الانشاء بالاشاره فى الطلاق جاز فى غیره قطعا "] . 
(۱)وسائل الشیعه ج ۰۱۵ ص۰۲۹۹ حدیث اول باب۱۹ از ابواب مقدمات و شرائط 

طلاق . 
(۲)وسائل الشیعه» ج۰۱۵ ص ۰۳۰۰ باب۱ ۰۲ حدیث۴ . 


(۳)وسائل الشیعه» ج۱۵ ص ۰ ۳۰ باب۲۱ » حدیث ۳ . 
(۴)ارشاد الطالب» ج ص ۵ ۱۰۱ . 


گویا کسی می گوید: ما قبول نداریم که اخبار وارده در باب طلاق به اطلاقش 
برگزار شود بلکه به صورت عجز از توکیل حمل می شود و انصراف دارد پس 
مروت فقوت هرز کل ی تست نهک اور NR‏ 
نیم 

مرحوم شیخ در جواب می فرماید : حمل آن اخبار بر فرض عجز از توکیل» 
حمل اطلاق کلام معصوم بر فرد نادر است [زیرا صورت عجز از توکیل خیلی 
فرض نادری است . ]و با مقام معصوم تناسب ندارد» معصوم باید حکم فرد 
غالب و مبتلا به را» یا هم غالب و هم نادر را بیان کند نه حکم صورت نادر را. 
پس به اطلاقش باقی است . و مع التمکن از توکیل هم اشارة الا خرس درباب 
طلاق کافی است . پس بطریق اولی در باب بیع کافی است . 
قوله : مع ان: 

بیان دوم : لاخلاف در اینکه توکیل واجب نبوده و شرط صحت نیست . پس 
دلیل دوم تقریباً اجماع ات 
قوله : ثم : 

اين فراز در حقیقت استدراك از لزوم اشارة للاخرس است . 

بیان ذلک : اگر کسی درباب معاطات این مبنا را اختیار کرد که : معاطات 
مفید ملک است [مختار خود مرحوم شیخ] و اصل اولی هم بنابر ملک لزوم است 
[منتخب خود شیخ] آنگاه جواز خلاف اصل خواهد بود. و در امور خلاف اصل 
به قدر متیقن اکتفا می شود و قدر متیقنی که از اصل اولی [یعنی افاده معاطات لزوم 
را] حارج شده و معاطات مفید جواز گردیده» فرض تمکن شخص از نطق و انشاء 
قولی است که با لمباشره بتواند از لفظ استفاده کند . و با این فرض اگر بیع 
معاطاتی انجام داد مفید جواز خواهد بود آنهم به حکم اجماع . آنگاه صورت عجز 


از نطق [انسان اخرس] در تحت اصل باقی است و اگر بیع معاطاتی کرد به اصل 
اولی یعنی لزوم رجوع کرده و حکم به لزوم آن می کنیم . 

با این محاسبه برای اخرس نه تنها انشاء قولی و توکیل لازم نیست بلکه اشاره 
هم لزومی ندارد و می تواند به معاطات بسنده کند» و معاطات برای او لزوم آور 
ال 
٤‏ قوله: والظاهر ایضا: 
انشاء تملیک با کتابت : 

آیا با کتابت و نوشتار [روی زمین یا کاغذی صیغه بیع را با نیت انشاء تملیک 
بنویسد . ] هم می توان انشاء بیع کرد یا خیر؟ 

می فرمایند : در فرض تمکن از نطق» خیر» کتابت کافی نیسیت . چنانکه 
اشاره کافی نبود. و در فرض عجز از نطق و اشاره هر دو [البته فرض نادری است 
که اشاره هم برای او مقدور نباشد . [البته اشار؛ُ مفهم مراد. ] حتماً کتابت کافی 
اش وولا آن دو آمز ات 

امر اول : فحوای روایات وارده درباب طلاق [نظیر روایت ابی نصر بزنطی 
که قبلاً آوردیم و نیز روایت یونس . ] که صریحاً بر کفایت کتابت» دلالت دارند. 
و در ابواب دیگر به طریق اولی کافی است . [وجه اولویّت هم قبلاً ذکر شد. ] 

امر دوم : لاخلاف در اينکه با عجز از نطق و اشاره» کتابت قائم مقام نطق 
انیت 

و اما با فرض قدرت بر اشاره» یعنی از نطق ناتوان است ولی بر اشاره و 
کتابت توانا است» در اینجا آیا بین انشاء تملیک اشاره‌ای و کتابتی مخیر است؟ یا 
یکی از آندو رجحان دارد؟ ERE‏ کدام راجح است؟ [از سخنان 
مرحوم آیت|... العظمی خوئی تخیر مستفاد است . ] 
(۱)مصباح الفقاهت ج۰۳ ص۱۴ . 


ولی بعضی از فقهاء اشاره را ترجیح داده و بر کتابت مقدم کرده اند ۳۰" 

شیخ می فرماید : شاید تقدیم اشاره به این دلیل باشد که : اشاره در افاده انشاء 
دارد. ] ولی از بعض روایات طلاق» عکس این قول استفاده می شود یعنی تقدیم 
کتابت بر اشاره فهمیده می‌شود . [مانند روایت ابی نصر و یونس که قبلا 
آوردیم . ] و ابن ادریس حلی ره در کتاب طلاق؛ همین رأی را اخحتیار کرده و 
فتوی داده به تقدیم کتابت"" پس اول نطق و اکر نبود کتابت و اگر نشد اشاره 
کافی است و این سه در طول هم می باشند . 
قوله : ثم الکلام : 

تا اینجا مقدمة المقدمه تمام شد . و اما اصل مقدمه : در ارتباط با خصوصیاتی 
که در لفظ بیع معتبر است » از سه ناحیه بحث می شود : 

۱-مواد الفاظ : اینکه در بیع یا هر عقدی از جه موادی استفاده شود؟ مثلا در 
بیع آیا از ماده بیع» تملیک» تسلیط شراء و ... کدام قابل استفاده است؟ 

به عبارت دیگر الفاظ از حیث افادهٌ معنای مقصود متفاوتند» برخی صریح و 
نص در مطلوبند» برخی ظهور در مقصود دارند» برخحی حقیقت در مقصودند 
یعنی بدلالت وضعی بر انشاء تملیک دلالت دارند» برخی مجاز هستند و به کمک 
می رسیم يا ذکر ملزوم نموده و ارادهٌ لازم می کنیم . 

بعضی از الفاظ مشترك معنوی اند » برخی مشترلك لفظی اند» آیا در ایجاب و 
قبول بیع از هر کدام حق داریم استفاده کنیم یا خیر؟ مبسوطا خواهد آمد. و در 
کنار این » بحث دیگر اینست که : این ماده‌ها حتماً باید به لغت عربی باشد یا از هر 
(۱)کاشف الغطاء در شرح قواعد که خطی است و فعلاً در اختیار ما نیست . 
لت ان جح ص ۶۷۸ . 


لغت و زبانی حق استفاده داریم . 

۲-هیئت هریک از ایجاب و قبول جدا جدا: اینکه باید ایجاب به صورت 
جمله فعلیه باشد یا اسمیه هم کافی است؟ و هکذا در قبول» و بر فرض لزوم 
جملهٌ فعلیه آیا بصورت فعل ماضی [بعت واشتریت] باید باشد یا بصورت فعل 
مضارع هم کافی است؟ و 

۲-از لحاظ هیکت ترکیبيۀ مجموع4 ایجاب و قبول یا عقد : اینکه آیا بین 
ایجاب و قبول ترتیب لازم است یعنی حتماً باید اول ایجاب باشد سپس قبول؟ یا 
استیجاب و ایجاب هم کافی است؟ و نیز آیا موالات و پی درپی بودن ایجاب و 
قبول شرط است؟ يا مع الفصل هم عقد موثر است؟ [مثلاً امروز بایع ایجاب را 
بگوید و فردا مشتری و قابل قبول کند. ] اینها مطالبی است که در مقدمه 
بررسی می شود . 
قوله : اما الکلام : 

پس از تبیین اجمالی محورهای اصلی بحث [چهار محور شد . | به تفصیل 
راجع به هر یک بحث می کنیم : 
اما از لحاظ ماده: آیا در عقود و ایقاعات حتماً باید از مواد و مبادیی که صریح در 
مطلوبند استفاده شود؟ یا استفاده از کنایات هم روا است اا ع 
ظهورات استفاده شود؟ یا از مجملات هم جایز است سیت ؟ ابا تا باید از قاق 
استفاده شود؟ یا از مجازات هم مشروع است ست؟ به مشهور فقهاء نسبت داده شده 
که : عقد با الفاظ کنائی منعقد نمی شود. و شاهد این نسبت سه کلامی است که 
ذیلاً می آوریم : 

الف : علامه ره در تذکره درباب شروط صیغه فرموده : 

شرط چهارم از شروط صیخه تصریح [ای الاتیان باللفظ الصریح فى الدلالة 
علی البیع] است . [مثلاً از واژهُ بعت استفاده شود. ] بنابراین با الفاظ کنائی [ذکر 


لازم و ارادهُ ملزوم] بیع واقع نمی شود [قوله : مع النية : یعنی گاهی کنایه را که 
می آورد نیت بیع ندارد» در این فرض پرواضح است که بیع واقع نمی شود. چون 
العقود تابعة للقصود. و گاهی همراه با نیت بیع است . در این فرض هم کافی 
نیست . ] سیس چند مثال آورده : 

۱-اگر در مقام انشاء بیع بگوید : ادخلت الشیی الفلانی فی ملکک بکذا . 

۲-یا بگوید : جعلت الشیع الفلانی لک بكذا. 

۳یا بگوید : خذ هذاالشییع منی بکذا. 

۴-یا بگوید : سلطتک على الشیوم الفلانی بكذا. 

در تمام اینها ادخال در ملک یا جعل یا طلب اخذ یا تسلیط » لازم البیع است 
و بیع موجب این امور است و ذکر لازم و اراد؛ُ ملزوم شده است . سپس دو دلیل 
آورده بر عدم وقوع عقد به این الفاظ : 

۱ اصالة بقاء الملک : یعنی قبل از انشاء تملیک با الفاظ مذکور» مبیع در 
ملک مالک اصلی و موجب بود» پس از این انشائها شک در بقاء پیدا می کنیم از 
استصحاب بقاء ملک استفاده می‌کنیم . [اين همان اصالة الفساد ای عد 
ترتب‌الاثر» است که اصل اولی در معاملات بود. ] 

۲- هر یک از الفاظ مذکور لازم اعم بوده و با هریک از بیع و صلح و هبه 
معوضه و ... می سازند و مخاطب به این انشائات حقیقتاً نمی داند که به چه چیز 
مورد خطاب قرار گرفته؟ ایا به بیم؟ به صلح؟ منظور موجب چیست؟ و از اثبات 
اعم اثسات اخص لازم نمی آید؛ یعنی از تسلیط بعوض به حصوص بیع متتقل 
تھی وا و س انا کا ا کی کد ۱ 

ب : شهید اول در کتاب غاية المراد فی شرح نکت الارشاد» دو مثال دیگر را 
بر امثلهٌ مذکور» افزوده‌است : 


(۱)تذكرة الفقهاء» جا ھن 


۱-موجب بگوید: اعطیتک الشیی الفلانی بکذا . 

یا بگوید: تساط [فعل امر و طلب ساطه است] على الشیی الفلانی 
۳ 

ج: بعضی از محققین"" بجای اشتراط تصریح [که در کلام علامه بود] 
حقیقت بودن را [استعمال لفظ در موضوع له] در صیغه شرط دانسته و گفته اند : 
انشاء بیع باید به الفاظی باشد که حقائق هستند [و بدلالت مطابقی بر مبادلهُ مال به 
مال. دلالت می‌کنند . ] مثل بعت بنابراین به وسیله مسجازات بیع منعقد 
نمی شود حتی برخی از آنان تصریح کرده اند به اينکه : فرقی مابین مجاز قريب و 
بعید نیست ۰" [چند مثال برای مجاز قریب و بعید : 

۱- لاء نفی جنس معنای حقیقی اش نفی جنس و ماهیت است ولی گاهی در 
بق واه ایال ی رفن کا کرش کیان کا که مجاز 
اول را قریب و مجاز دوم را بعید می گویند. . 

۲ صیغه افعل حقیقت در وجوب است ولی گاهی مجازاً در ندب و گاهی 
EE o‏ 

۳ صیغه لاتفعل نسبت به حرمت و کراهت و اباحه . و ...] 
قوله: والمراد: 

مرحوم شیخ می فرماید : مراد از تصریح یا صریح [که در کلام علامه بود] 
طبق آنچه گروهی از فقهاء خاصه و عامه در باب طلاق و ابواب دیگر معنا 
کرده اند » عبارتست از اینکه : لفظ یک لفظی باشد که مستقیماً برای عنوان آن عقد 
وضع شده باشد [درباب اجاره لفظی باشد که برای اجاره وضع شده باشد مثل 
(۱)غاية المراد» ص ۸۲. 
(۲)علامهٌ بحرالعلوم در مصابیح که خطی است و در اختیار ما نیست . 


(۳)علامة بحرالعلوم به نقل مفتاح الکرامة» جح ص۱۴۹ و جواهر الکلام ج٣۲‏ 
ص۲۲۹ . 


آجرت در باب بیع مثل بعت » و درباب صلح مثل صالحت و ... ] 

و به عبارت دیگر : حقیقت در معنای مقصود باشد . چه از نظر لغت برای آن 
عنوان وضع شده باشد» و چه از نظر شارع [بنابر ثبوت حقیقت شرعیه] و مراد از 
کنایه [در کلام علامه] عبارتست از لفظی که برای لازم معنای مقصود وضع 
شده است و به برکت قرائن از ان خود معنای مقصود اراده می شود. [مثل تسلیط 
که لازم البیع است ولی از سلطتک ... بکذا خود بیع اراده شده است . ] و قرینه 
گاهی جلی و آشکار و واضح الدلالة بر مقصود است . و گاهی خفی است . 

نکته : فرق مجاز و کنایة: در مجاز جمع بین معنای حقیقی و مجازی و اراده 
هر دو ممکن نیست» چون قرینۀ صارفه دارد. و لی در کنایه جمع بین لازم و 
ملزوم» ممکن است . ] 
قوله : والای یظهر : 

تا به حال نظر بر این شد که در عقود و ایقاعات باید از الفاظ صریح و حقیقت 
استفاده شود و کنایات و مجازات کافی نیست . ولی از حالا ورق برمی گردد و 
می فرمایند : آنجه از نصوص مختلف "" و متفرق در ابواب گوناگون عقود لازمه 
ا اجاره_ضمان-نکاح و ... ] و از فتاوای فقهاء در ارتباط با صیغه بیع بقول 
مطلق [چه بیع نقد به نقد که ثمن و مشثمن هر دو نقدا و بالفعل پرداخت شود «بیم 
حال» و چه بیعی که ثمن و مثمن هر دو نسیه باشد «بیع کالی به کالی» و چه بیعی که 
ٹمن نقد است «سلم» و چه بیعی که مشمن نقد است انسیه»] و در ارتباط با بعض 
انواع بیع بخصوص [از قبیل بیع سلف] و در ارتباط با غير بیع از ساير عقود 
لازمه» [از قبیل : اجاره صلح-نکاح و ...] استظهار می شود» آنست که : ملاك 
ظهور عرفی است و هر لفظی که ظهور عرفی در معنای مقصود داشته باشد و این 
()وسائل الشیعه» ج ۰۱۲ ص۳۷۶ باب۰۸ حدیث۴ وحدیث ۱۳ وج ۰۱۳ ص۱۹۹ 


بات۸ حدیث ۴ وص ۰۲۱۱ حدیث۶ وص ۰۲۰۱ حدیٹث ۱۰ . 


ظهور نزد عرف معت به باشد» کفایت می کند [صراحت داشتن یا حقیقت بودن 
لازم نیست . ] 

بنابراین در رابطه با انشاء تملیک عین به مال» فرقی ندارد که با لفظ بعت و 
ملکّت انشاء شود یا با صیغه نقلت الشییع الفلانی الى ملکک يا جعلت الشيئ 
الفلانی ملکاً لک بکذا و ... انشاء شود» زیرا تمام اینها دال بر معنای مقصود 
هستند» و عرف از اینها همان مبادلهٌ مال به مال را می فهمد و همین اندازه کافی 
است . و ظهورات همه جا حتی در محاکم و دعاوی متبع است . و گروهی از 
متأخرالمتآخرین [از علامه به بعد را گویند. ] هم همین نظر را تأیید و تقویت 
کر ده اند . 

و از گروهی از متقدمین بر علامه هم همین مطلب حکایت شده است 
منجمله از مسحقق اول ره که بعضی ها" از مرحوم کاشف الرموز حکایت 
کرده اند» که او از استادش مرحوم محقق اول حکایت کرده که وی فرموده : 

درباب عقد البیع لفظ خاصی مطرح نیست" [و ملاك هر لفظی است که 
کاشف از مراد باشد. ]و خود کاشف الرموز هم رأی استادش را 
برگزیده است .۲" 

و از جملهٌ کسانی که ملاك را ظهور لفظی دانسته» جناب شهید اول ره در 
حواشی"" است که فرموده : انشاء بیع با هر لفظی که دال برآن باشد جایز است؛ 
مشلا با لفظ : اسلمت الیک بكذا» عاوضتک الشیی الفلانی بکذا» هم بیع منعقد 
می شود [با اینکه اولی مخصوص بیع سلم است» و دومی لازم اعم است . ولی 
چون دلالت عرفی دارند کفایت می کند . ] 
(۱)حاکی مفتاح الكرامة» ج۰۴ ص ۱۵۰ . 
(۲)کشف الرموز» ج۰۱ ص۴۴۶. 


(۳)آدرس قبلی . 
(۴)حواشی شهید بر قواعد که خطی است. 


مرحوم شهید ثانی هم در کتاب مسالک از بعض از مشایخ معاصرین خود. 
همین نظر را گزارش کرده است .۱ 

بلکه حتی علامه ره که در تذكرة با تأاکید فرمود : باید لفظ صریح باشد و کنایه 
کافی نیست و دو دلیل هم آورد ولی در کتاب تحریر فرموده : ایجاب عبارتست 
از هر لفظی که دال بر نقل باشد» فما ت ملک و آنجه قائم مقام اینها 
باشد"" [نقلت و ...] و از کتاب تبصره علامه و ارشاد الاذهان ايشان و شرح 
ارشاد فخرالدین هم این مطلب حکایت شده. ۲۱" 
فوله : فادا کان : 

مرحوم شیخ می فرماید : جناب علامه» اگر ایجاب. لفظ دال بر نقل است 
پس چرا با الفاظی از قبیل : نقلت الشییع الی ملکک بکذا» جعلت الشیرء ملکاً لک 
بکذا و ... منعقد نشود؟ چرا در تذکره اینها را منم کردید؟ 
قوله : بل ریما : 

می توان نظریه فوق را [که ظهور کافی است . ] به کلیهٌ کسانی که در باب بیع 
بقول مطلق فرموده اند : ایجاب و قبول لازم است . و لفظ خاصی را مطرح 
نکرده اند [از قبیل شیخ طوسی و پیروان او" ] هم نسبت داد و گفت : اینها هم 
ملاك را ظهور می دانند . 
قوله : فتأمل : 

شاید اشاره باشد به اینکه : اطلاق مذکور در مقام اصل اعتبار لفظ و صیغه در 
بیع وارد شده و اما از حیث خحصوصیات صیغه در مقام بیان نیست تا به اطلاق آن 
(۱)مسالک الافهام» ج۰۳ ص۱۵۲ . 
(۲)تحریر الا حکام ‏ ج۰۷۱ ص۱۶۴ . 
(۲)التبصرة ص۰۸۸ ارشاد الاذهان» > ص۲۵۹ . 


تک ود 
قوله : وقدحکی: 

لفظ سلم [اسلمت الیک کذا بکذا فی کذا يا سلمت ... یا اسلفت ... ] 
حقیقت در بیع سلف است و اختصاص به آن دارد» ولی از بیشتر فقهاء چنین 
حکایت شده که : در بیع حال [ثمن و مشمن هر دو نقداً قبض و اقباض می شود و 
هیچکدام نسیه نبوده و موکول به آینده نیست ۰ ] هم از الفاظ مذکور [اسلمت 
و ...]می توان استفاده کرد و بیع نقدی را هم با این الفاظ انشاء کرد" پس لفظ 
خاص که حقیقت باشد لازم نیست . ۱ 
قوله : وصرح جماعة : 

مقدمه : در شرح لمعه می خوانیم : 

للبیع بالنسبة الى الاخبار بالثمن وعدمه اربعة اقسام : لاه اما ان یخبر به اولا 
والثانی المساومة والاول اما ان يبيع معه برأس المال او بزيادة عليه او بتقصان عنه» 
والاول التولية والشانی المرابحة والثالث المواضعة پس بیع تولیه آنست که : انسان 
کالائی را به مبلغ معینی خریداری کند و سپس درمقام فروش آن» به مشتری 
بگوید : این کالا را به فلان مبلغ خریده‌ام و فلان مبلغ اجرت حمل و نقل داده ام 
و ... تمام مخارجی را که متحمل شده بیان کند» سېس به مشتری بگوید : ولیتک 
هذا العقد ...۲۳ . 

حال گروهی از فقهاء"" تصریح کرده اند به اینکه در بیع تولیه آوردن 
بعتا ... لازم نیست بلکه با لفظ ولیت هم منعقد می شود به اینکه بایع بگوید : 
ولیتک العقد یا بگوید : ولیتک السلعة «متاع» پس تصریح لازم نیست و ملاك 
ظهور عرفی است» با هر لفظی که حاصل شود . 


(۱)حاکی مفتاح الکرامة» ج۴» ص۱۴۹ می باشد . 
(۲)شرح لمعه ج۰۱ چاپ سنگی» ص۳۶۴ وص۰۳۶۸ لمعه دمشقیه ج۰۳ ص ۴۳۶ . 


(۳)از قبیل محقق اول در شرائع › جح ص۴۲ و علامه در تذکرة» ج۱) ص۵۴۵ . 


فوله : والتشريك : 

در حقیقت نوع پنجمی از بیع » تشریک است» و آن اینکه : شخصی مالی را 
اما ایی فر کی یب ان اموال‌ سول ام ما 8 زین وس اسان 
غیرمنقول] را به ثمنی خحریداری کرده» شخص دیگر از او تقاضای خریدن حت 
اد رای ای ها ی یکی ی تا 
فقهاء فرموده اند : انشاء بیع به صورت بعت لازم نیست بلکه به لفظ تشریک هم 
کاف ات اه انکه: شر کک یا اش کتک ضیف او لت هد المال د 
ما اشتریت» بگوید: حال لفظ تشریک حقیقت در بیع نیست ولی چون مع القرینه 
ظهور در بیع سهم مشاع دارد نک 
قوله : وعن السالك : 

فرض مسله : دو نفر در نخلستانی شریک هستند» و نخلها شروع به 
نمر دهی کرده اند . 

در اینجا یک تخمینی روی خرماهای آیندۂ این نخلها می زنند سپس یکی از 
دو شریک حصۀ شریک دیگر از میوه‌ها را قبول می کند و می گوید : فلان مقدار از 
خرماهای باغ [چند پیمانه» یا چند من] به تو خواهم داد» بقیه مال من باشد و این 
یک معامله است که حصه شریک را به مبلغ معینی از خرما خریداری می کند . 
ولی شهید در مسالک"" فرموده : ظاهر الاصحاب اینست که : شریک در مقام 
انشاء می تواند بگوید : اتقبل حصتک بکذا مقدار من الوزن او الکیل با اينکه اين 
قبول حصه یا در واقع نوعی بیع است و از عقود لازمه است که با لفظ بعت انشاء 
نشده ) یا نوعی صلح است [شهید در دروس]. 

باز عقد لازم است و از لفظ صالحت استفاده شده و یا معامله مستقلی است 


(۱)متن و شرح لمعه جا > ص ۰۳۶۸ چاپ سنگی . 
(۲)مسالک الا فهام جح ص۲۲۹ . 


که ربطی به بیع و صلح ندارد و خود یک معامله لازم است و مفهومش اینست 
که: یکی از دو شریک مالک حصۀ دیگری شد علی وجه الضمان ببدله و به 
هر حال لفظ خاص لازم نیست و با لفظ اتقبل هم کفایت می کند . 
قوله : هذا: 

تا اینجا عباراتی از فقهاء در رابطه با بیع آوردیم که تمام آنها مدعای ما را 
تأیید می کرد و دلالت داشت بر اکتفا به هر لفظی که ظهور عرفی معتد به داشته 
باشد . ۱ 

و اما در سایر عقود و معاملات لازم هم از فقهاء عظام تعابیری وارد شده که 
باز هم همان مدعا را تأیید می کند و به عنوان مثال به مواردی اشاره می کنیم : 

۱-درباب قرض که از عقود لازمه است عده‌ای فرموده اند : لفظ خاص 
معتبر نیست [مثل لفظ دین و قرض که اقرضتک ... بگوید] بلکه به الفاظی از 
قبیل : تصرف فيه وعلیک رد عوضه انتفع به وعلیک رد عوضه. خذه بمثله» 
اسلفتک هذا المال ...۰ تملکه لمثله» تسلط علیه بمشله و ... [تماماً به صورت فعل 
امر هستند» جز کلمۀ اسلفت . ] نیز جایز ""است در حالی که هیچکدام از این 
الفاظ صریح در قرض یا حقیقت در آن نیستند» پس لفظ خاص معتبر نیست . 

۲ درباب رهن که از طرف راهن عقد لازم است باز عده ای" فرموده اند 
که : لفظ خاص [راهنت و ...] معتبر یست بلکه هر لفظی دلالت بر رهن بکند و 
مقصود از رهن را بفهماند کافی است از قبیل : هذه وثيقة عندك [که جمله اسمیه 
هم هست . ]و شهید در دروس فرموده : راهن در مقام انشاء رهن می تواند چنین 
بگوید : خذه بمالک» امسکه بمالک"" [که فعل امر است . ] 
(۱)منجمله : محقق اول در شرایع» ج ۰۲ ص۶۷ و محقق ثانی در جامع المقاصد» ج۵› 

ص ۲۰ و شهید اول در دروس» ص۳۷۵ و ... . 


()از قبیل : محقق در شرایع › ج ص۷۵ و علامه در تذكرة» ج۲) ص۱۴ و .... 
(۳)لدروس الشرعیه. ص۹۵" . 


۳-درباب ضمان [ضمان مالی که شخصی از طرف دیگری ضمانت می کند 
که اگر او دین یا مالی را که به ذمه اش آمده نبرداخت» ضامن بیردازد. ] که باز از 
طرف ضامن لازم است و از عقود لازمه است . غير واحدی" " فرموده اند : لفظ 
حاص [ضمنت ...] معتبر نیست بلکه با الفاظی از قبیل : تعهدت المال» تفلدته 
[به گردن گرفتم] و مانند آن [علی ادائه و ...]هم منعقد می شود. پس باز هم 
ملاك ظهور و دلالت بر مقصود است وگرنه لفظ خاص مطرح نیست . 

۴ جناب محقّق"" و جماعتی از فقهاء " فرموده اند : درباب اجاره هم لفظ 
خاص [آجرت] معتبر نیست بلکه موجر می تواند با لفظ عاریه همین مقصود را 
ادا کند [و بجای اجسرتی‌داری ست بکذا بگوید: اعسر تک الدار سنه بکذا :ا 
اراد وا رد فا ر ر ان یف تاناسون ص ار ارت 
همان اجاره است کفایت مى کند والعقود تابعة للقصود. 

ولی گروهی از فقهاء"" در باب اجارة در انشاء آن با لفظ : بعتک سکنی الدار 
سنة ... [بیع منفعت] تردید کرده اند که آیا جایز است یا نه [پس به طریق اولی از 
انشاء آن به لفظ عاریه تردید خواهند کرد . ] 

۵- عده اء 2 در باب مزارعه گفته اند : لفظ خاص لازم نیست بلکه هر لفظی 
که بر تسلیم زمین به عامل مزارع به منظور مزارعة و زراعت کردن» دلالت کند 
کفایت می کند . [مثلاً مالک به زارع بگوید : عُذ الارض و ...]. 

و محقق اردبیلی در مجمع البرهان تصریح کرده به اينکه : لا خحلاف در حواز 
مزارعه با هر لفظی که دال بر معنای مقصود [مزارعه] باشد و لفظ خاص مطرح 
(۱)مفتاح الکرامت ج۵» ص ۳۵۱ و تذکرهٌ علامه ج۰۲ ص ۸۵ . 
(۲)شرائع الاسلام» ج۰۲ ص۱۷۹ . 
(۳)محقق اردبیلی در مجمع الفائدة والبرهان ج۰۱۰ ص٩‏ و ... . 
(۴)محقق در شرایع» ج۰۲ ص۱۷۹ و علامه در تذکرة» ج۰۲ ص۳۳۷ و ... . 
(۵)محقق در شرایع» ج۰۲ ص۱۴۹ و مفتاح الکرامت ج۰۷ ص۲۹۹ . 


نیست . البته هر لفظی را می آورد باید بصورت فعل ماضی باشد"" [به نظر محقّق 
اردبیلی ماضویت شرط است و در آینده بحث خواهیم کرد . ] 
ولی مشهور فقهاء " فرموده‌اند : در مزارعة» صیغۀ ماضی لازم نیست بلکه 
به لفظ «ازرع» هم صحیح است . [ممکن است فعل امر باشد که از مالک به زارع 
حطاب است و ممکن است فعل مضارع باشد که از زارع به مالک خطاب است . ] 
۶-عده‌ای از فقهاء" درباب وقف فرموده‌اند : لفظ خاص [وقفت ... ] 
شب تس با که‌یا ا از فعض مت دای نا تصدفت ای 
قابل انشاء است مشروط بر اینکه قرائنی در کلام بیاید که دال بر اراد وقف باشد 
نظیر اینکه دنبال حرمت بگوید: لایباع ولایورث و ... با اینکه آندو از کنایات 
هستند . [ای لایباع ولایوهب من الکنایات بالاضافة الى الوقف » فان من لوازم 
الوقف یعنی احکامه عدم جواز بيعه وهبته فیکون ذکرهما وارادة الوقف 
من الكناية”“] . 
۷-عده ای از فقهاء * در باب نکاح فرموده اند : در نکاح دائم از لفظ انکحت 
و زوجت استفاده کردن لازم نیست بلکه با لفظ متعّت هم قابل انشاء است . 
در حالی که این واژه صریح در نکاح دائم نیست و برای نکاح منقطع یا متعه است . 
پس شواهد فراوان از ابواب مختلف اقامه شد مبنی بر عدم اعتبار و اشتراط 
لفظ خاص و صریح. و ملاك ظهور است و هر لفظی که به نحوی دال بر معنای 
مقصود باشد . 
(۲)مفتاح الکرامة» ج۰۷ ص۲۹۹ . 
(۳)علامه در تذکرة ج۲» ص ۴۲۷ و شهید اول در دروس» ص ۲۲۸ و محقق ثانی در 
جامع المقاصد» ج٩۰‏ ص۹. 
(۴)ارشاد الطالب؛ ج۰۲ ص۱۰۶ . 
)۵( 


قوله : ومع هده: 

این فراز تخزیضی استانه ,وریما پیدل یی آن اینکه با آیرت همه تف یحات: 
چگونه کسی جرئت می کند به همه یا اکثر فقهاء نسبت دهد که : آنان می گویند : 
انشاء عقد لازم حتماً باید با لفظی باشد که حقیقت در آن عقد است و با الفاظ 
مجازی و کنائی جایز نیست؟ مخصوصاً اینکه چگونه کسی جرئت می کند که این 
مطلب را تعمیم داده و بگوید : عندالمشهور» مجازات مطلقاً کفایت نمی کند؟ 
[چه مجاز قریب و چه مجاز بعید] جای چنین انتسابی نیست . و نظر مشهور را از 
کلام مشهور باید فهمید . 
قوله : ولعله : 

تا به حال از کلام مشهور یک تنافی و تناقضی را نتیجه گرفتیم» و آن اينکه : از 
طرفی مشهور میان فقهاء آنست که : در باب عقود لازمه حتماً باید از الفاظ صریح 
یا حقیقت استفاده شود و با اینها انشاء عقد شود و الفاظ کنائی و مجازی مطلقاً 
کات 

و از طرفی هم کلمات فقهاء را که ذکر کردیم دلالت داشتند بر اینکه : در 
اکثر عقود لازمه لفط خاص مطرح نیست و با الفاظی هم که برای آن عقد خاص 
وضع نشده اند می توان انشاء عقد کرد یعنی کنایات و مجازات هم به برکت فرینه 
کفایت می کنند پس هم مجاز و کنایه کفایت می کند و هم کفایت نمی کند و این 
تنافی آشکار است . حال چه باید کرد؟ و چگونه این تنافی را حل کنیم؟ 

مین ا E‏ کورواا نکر 
حل کرده : [مجاز از جهتی دو قسم است : ۱- مجاز قریب ۲-مجاز بعید . 

فی المثل در باب اجاره حقیقت عبارتست از : آجرتک الدار سنه بکذا و 


(۱)جامع المقاصد ‏ ج۳ ص۲۰۷ به بعد . 
(۲)جامع المقاصد ‏ ج۱۲ > ص۷۲ . 


مجاز قريب عبارتست از : بعتک منفعة الدار سنةّ بكذاء و مجاز بعید عبارتست 
از : وهبت یا صالحتک سکنی الدار سنة بکذا . ] 

حال اینکه مشهور شده که باید حقیقت یا صریح باشد و کنایه و مجاز کافی 
نیست» منظور مجازات بعیده است . و اینکه از عبارات فقهاء استفاده شد که لفظ 
خاص مطرح نیست به مجازات هم می توان اکتفا کرد» منظور مجازات قریبه 
است . پس منافاتی نیست و نفی و اثبات بر محل واحد وارد نشده اند . 

مرحوم شیخ این وجه الجمع را تحسین می کنند ولی مى فرمایند : وجه الجمع 
بهتری وجود دارد و آن اينکه : [حاصل و چکیدهُ وجه مرحوم شیخ اینست که : با 
الفاظی که صریح در معنای مقصودند و یا حقیقت هستند بلااشکال انشاء عقد 
صحیح است و اینها مصداق اکمل باب عقودند . 

و اما مجازات و کنایات : آندسته از الفاظ مجاز که فة آنها قرینه لفظیّه باشد 
و تمام معنای مقصود را با لفظ انشاء کند» باز بلامانع است . ولی آندسته از 
مجازات که قرینه آنها غیرلفظیه باشد» یعنی حالیه» مقامیه» عادیه و ... باشد و 
تمام مراد با لفظ و صیغه انشاء نشود» کفایت نمی کند . 

حال اینکه مشهور شده که مجازات و کنایات کافی نیست» منظور. آنهائی 
است که قرینه اش غیر لفظ باشد. و اینکه از کلمات فقهاء استفاده شد که مجازات 
هم کافی است منظور آنهائی است که قرینه اش لفظیه باشد» باز هم تنافی 
داشت شك 

حال این مطلب را مرحوم شیخ به زبان دیگری آورده و آن اينکه :] آنها که 
درباب الفاظ عقود» حقيقت بودن را شرط كرده‌اند» منظورشان خصوص 
حقیقت به معنای مصطلح [استعمال لفظ در ما وضع له] نیست› بلکه منظورشان 
اینست که : انشاء عقد باید به دلالت لفظیهٌ وضعیه باشد (و تمام مقصود را با لفظ 
بفهماند . ] 


حال فرقی نیست که لفظ دال بر معنای عقد [عقد البیع مثلاً] یک لفظی باشد 
که خودش برای انشاء آن عقد وضع شده و مستقیما برآن دلالت می کند و 
حقیقت به معنای خاص کلمه است . [مانند لفظ بعت در باب بیع» آجرت درباب 
اجاره و ...] و یا لفظی باشد که مجازاً در انشاء این عقد خاص بکار رفته [مثل 
جعلت هذا ال ملکاً لک بکذا که جعلت معنای حقیقی اش جعل و قرار دادن 
است ولی از آن انشاء بیع اراده شده است . ] 

ولی قرینهُ این مجاز لفظ دیگری است [مثل ملکاً لک و حرف باء] که خد آن 
هم موضوع است و برای معنائی وضع شده است [مثلاً باء برای مقابله است . ] و 
با مجموع این کلام انشاء بیع صورت گرفته است و بالاخره دلالت» دا لت 
فضعبه لقطه است:: [حقیقت به معنای توسعه داده شده آن . ] 

حال هر کدام از این دو قسم که باشد کفایت می کند . 
فوله : اذ لایعقل : 

دلیل کفایت هم اینست که: مناط صریح و حقیقت بودن» وضوح و ظهور 
است و در این مناط فرقی میان صورت اول [که مطلب و مقصد از خود لفظ 
بالوضع استفاده می شد موضوع له حقیقی بود] و صورت دوم [که به ضمیمه لفظ 
دارای وضع و معنا استفاده می شد و باء مقابله قرینه بود که مراد از جعلت همان 
عت اشا ست 
قوله: وهذا: 

اما دو صورت دیگر هم وجود دارد که انشاء عقد به یکی از آندو کفایت 
نمی کند : 

۱-انشائی که در آن دال بر تمام معنای مقصود» لفظ نیست بلکه لفظ به 
ضمیمه قرینه غیر لفظیه [حالیه-مقامیه-عادت و ...] کاشف از مراد است . [مثلا 
جعلت هذا ملکاً لک بکذا گفته ولی از حال یا عادت او می فهمیم که مرادش بیع 


اشتت؛ یا در مقام انشاء بیع آن را بزبان آورده است» وگرنه صیغه تنها با صلح 
معوض و هبه معوضه هم می سازد . | 

۲ بتوسط الفاظ تمام مقصود را دلالت کرده ولی نه در صیغهٌ عقد و در حین 
انشاء بلکه خارج و سابق یا لاحق بر عقد» یعنی قبل از معامله گفتگو می کردند و 
راجع به قیمت بحث می کردند و وقتی قیمت قطعی شد» گفت : خذ هذا بکذا 
یا بعد از گفتن سلطتک علیه بکذا مقلاً» به زبان آورد که مرادش بیع است نه 
در ضمن صیعه . 

حکم این دو صورت آنست که : کفایت نمی کند» بدلیل اینکه اجماع قائم شد 
بر اینکه عقد لازم متوقف بر قول و انشاء قولی است» و اعتماد بر قرائن حاليه يا 
مقالیهُ خارج از عقد» یعنی رجوع از اين مطلب و مخالفت با اجماع» که آنهم 
جایز نیست. و بر همین اساس حضرات معاطات را مفید لزوم ندانستند» هر جند 
قبل از آن مقاوله و یا همزمان با آن قرینۀ حالیه بر ارادهُ بیع در میان باشد . و صریحاً 
گفتند : اما يحلل الکلام ویحرم الکلام. 

پس به عقیدهٌ مرحوم شیخ حل تنافی عبارت شد از اینکه : اعتماد بر انشاء 
لفظی ولو مع القرينة اللفظیه صحیح است و اعتماد بر قرائن دیگر صحیح نیست . 

آنوع محشین و مقررین در این مقام به مرحوم شیخ اعتراض نموده اند و به 
عنوان نمونه به یکی از آنها اشاره می شود : در مصباح الفقاهه می خوانیم : 

لاوجه صحیح لما افاده المصنف من الالتزام بصحة الانشاء بالالفاظ 
المجازية اذا كانت محفوفة بالقرينة اللفظية . وبعدم الصحة اذا كانت محفوفة 
بالقرينة غیر اللفظیه ... فان احتفاف اللفظ بالقرينة غیراللفظیه لایخرج دلالته 
على معناه عن الدلالة اللفظیه بديهة ان الدلالة اللفظیه عبارة عن انفهام 
المعنی من اللفظ » سواء أكانت حيثية الدلالة مکتسبة من القرائن -لفظية كانت 
او غیرها-ام كان اللفظ بنفسه دالاً على المقصود فانه على كلا التقديرين تنسب 


الدلالة الى اللفظ» فتکون الدلالة لفظية. ولیس فى الالتزام بصحة ذلك أية 
منافاة لما بنی عليه من اعتبار اللفظ فى صحة العقد» او فى لزومه . و كيف یقاس 
ذلک بما اذا كان الانشاء بغیر اللفظ» وکانت القرينة الدالة على ارادة البيع منه 
هی اللفظ .۰ ۲ ] 
قوله : وما ذکرنا: 

در انشاء عقد لازم از مشترك لفظی استفاده كردن و اعتماد بر قرائن 
غیرلفظیه کردن صحیح نیست . زیرا که مشترك لفظی خود به خود مجمل و امرش 
داثر ميان دو یا چند عقد است و نیاز به قرینۀ معینه دارد آنگاه اگر قرینۀ معینه اش 
لفظیه باشد صحیح است . 

ولی اگر حالیه باشد صحیح نیست . به همان دلیل که در وجه الجمع گفته 
آمد . که تمام مقصود با انشاء لفظی ادا نشده و نیز استفاده از مشترك معنوی هم 
صحیح نیست . [فی المثل واژه ملکّت یک معنای کلی به نام تملیک دارد و آن 
چندین فرد دارد از بیع -هبه- صلح و ... و موجب منظورش بیع است ولی اگر 
قرینهُ لفظیه بیاورد و بگوید : ملکت هذا بکذا بلامانع است» کما سیاتی . ولی اگر 
به قرینهُ حالیه و مانند آن اعتماد کند باز صحیح نیست . ] 
قوله : ویمکن : 

قبلاً از قول علامه ره در تذکره آوردیم که : بیع با الفاظ کنائی واقع نمی شود 
و دودلیل داشتند» دلیل دوم این بود که : ولان المخاطب لایدری بم خوطب . 
حال با توجه به توضیحاتی که در وجه الجمع آوردیم من کوک ا 
مراد علامه هم همین مطالب باشد . 

بیان ذلک : دو احتمال در کلام علامه وجود دارد : 

۱- منظورشان این باشد که در کنایات حتی با کمک قرائن خارجیه هم 


(۱)مصباح الفقاهة» ج۰۳ ص۱۸ . 


مخاطب چیزی نمی فهمد و منظور مخاطب را متوجه نمی شود . این احتمال بعید 
بلکه باطل است . زیرا معقول نیست که با قرائن هم مراد را نفهمد. 

۲ منظور این باشد که در کنایات از خود لفظ بدون انضمام قرائن چیزی 
نمی فهمد. بدلیل اينکه : کنایه ذکر لازم و اراد ملزوم اا تا :رن 
کثیر الرماد» جبان الکلب که کاشف از جود و سخاوت زید است . و زید طویل 
النجاد که کنایه از شجاعت او است . و لازم دو نوع اتتخا: 

الف : لازم مساوی از قبیل : وجود نهار و روشنائی عالم که دو لازم از لوازم 
طلوع شمس هستند و یقیناً از وجود نهار به طلوع شمس منتقل می شویم . 

ب : لازم اعم» از قبیل: حرارت که هم لازم طلوع شمس است و هم 
وجودنارو هم حرکت» و از وجود چنین لازمی نتوان به ملزوم خاصی 
منتقل شد . و در اغلب یا جمیع کنایات» لازم لازم اعم است. همانند مشالهای 
مذکور در کلام علامه : ادخلته ... جعلته ... خذه ... سلطتک ... اعطیتک ... که 
اعم از بیع و هبهٌ معوضه و صلح معوض و ... می‌باشند» و واضح است که ذکر 
لازم اعم بر ملزوم خاصی [مثلاً بیع ] دلالت ندارد. پس خود خطاب فی نفسه و 
قطع نظر از انضمام قرائن» مجمل و دارای احتمالات است و واقعاً (المخاطب 
لایدری بم خوطب» و نیازمند قرائن خارجیه است . 

و قبلاً در معاطات گذشت که: نیت تنها موثر نبوده و موجب نقل و انتقال 
نیست . همچنین نیت با انکشاف آن به توسط قرائن غیرلفظیه کافی نیست و انما 
بحلل الکلام ویحرم الکلام. ٠‏ 

نتیجه : از نظر علامه هم که معاطات کافی نیست» چون خود صیغه به تنهائی 
مقصود را نمی رساند» وضم قرائن خارجیه هم کافی نیست . پس اگر خود صیغه 
دال بر مقصود باشد کفایت می کند چه حقیقت باشد و چه مجاڼ» و بالجمله : 
دلالت لفظیه لازم است . 


ww 


قوله: لکن : 

وجه الجمع ما در همه امثله‌ای که علامه داشت جاری نمی شود [زیرا در 
یعضی از امثله قرینه لفظیه هم بود و علامه بدان اکتفا نکرد مثلاً در جعلت الشیی 
الفلانی ملکاً لک بکذا» جمله ملکاً و باء مقابله قرینه بر آنست که از جعلت بیع 
اراده شده معذلک بدان اعتنا نشد . پس نتوان کلام علامه را با وجه الجمع ما توجیه 
کرد. بناچار به وجه الجمع محقق ثانی برمی گردیم . 
توله : ثم انه : 

بعضی ها مدعی شد اند : همانطوری که عبادات توقیفی است و از هر جهت 
[اجزاء- شرائط » اقوال» اذکار-هیئات» افعال] متوقف بر بیان شارع است و 
هر گونه که شارع فرموده بايد به همان نحو خدا را عبادت کرد . هکذا الفاظ 
معاملات هم توقیفی است یعنی توقف دارد براینکه شارع مقدس کدام لفظ و 
صیغه را سبب و مور در کدام معامله قراربدهد؟ و کدام را نه؟ و وقتی توقیفی 
شد» حتما بايد به قدر متیقن اکتفا شود و خق نداریم به مازاد تعدی کنیم و قدر 
متیقن الفاظ صریح و حقیقت است. و آنهائی است که بدون کمک هر قرینه ای بر 
معاملهُ مقصود دلالت دارند. مثلاً در بیع فقط از بعت استفاده شود . و در اجاره 
از آجرت و ... سپس این بعض به کلامی از فخرالدین استشهاد کرده و آن اينکه : 

فخر فرموده : برای هر عقد لازمی شارع مقدس صیغه؛ مخصوصی را 
وضع کرده و باید از همان صیغه استفاده شود [مثلاً برای بیع» تع رای ا 
حق تعدی و تجاوز از حدود شرع رانداریم [تلک حدود الله فلاتتعدوها ...]و 
دلیل فخر هم استقراء است . یعنی ما رفته ایم و ابواب مختلف فقه را پررسی 
کرده ایم و به این نتیجه رسیده‌ایم که شرعاً برای هر معاملهٌ لازمی صیغۀ ویژه ای 
وجود دارد که باید با آن انشاء شود" . 


(١)ايضاح‏ الفوائد» ۲ ص ۱۲ . 


قوله : وهو کلام : 

مرحوم شیخ ابتدا ادعای بعض فقهاء را رد می کنند و می فرمایند : ادعای 
بی نتبجه ای است . زیرا هم برخلاف فتاوای علماء است . [که قبلا فتاوی را نقل 
کردیم و دیدیم که در خصوص بیع چقدر باب انشاء واسع بود و با لفظ بعت و 
ولت قاتا ت وا کت و قابل انشاء بود» وهکذاعقود دیگر. ]وهم 
برخحلاف روایات فراوانی است که در ابواب مختلف وجود دارد و برخی از آنها 
رادرآینده نقل خواهیم کرد و هرگز روایات روی صیغۀ خاصی تکیه نکرده است . 
[و اصولاً ما در معاملات توقیفی بودن انشاء را قبول نداریم . و شارع مقدس در 
معاملات نوعاً نقش امضائی دارد نه تأسیسی . ۲ 
قوله : واما ماذکره: 

و اما سخن فخر که مورد استشهاد بعض بود : 

[مرحوم شیخ با این سخن آنگونه برخورد نمی کنند» زیرا فخر فخر است و 
فخرالمحققین است و اعرف به فتاوای علماء و به نتصوص است . و لذا شروع 
می کنند به توضیح و تفسیر کلام فخر و نتیجه می گیرند که : سخن وی با مبنای ما 
منافاتی ندارد . ] منظور فخر از صیغهٌ مخصوصه چیست؟ مراد اینست که : ما در 
اسلام معاملاتی داریم که مورد امضاء شارع است [از قبیل : بیع -نکاح- اجاره 
و ...]و فرض می کنیم که مثلاً چهل نوع معامله وجود دارد. و این معاملات در 
شرع مقدس دارای احکام فراوانی هستند» و بی تردید این احکام روی عناوین و 
موضوعاتی رفته [مثلاً احکام نکاح بر موضوع نکاح يا تزویج یا متعه بار شده» 
احکام بیع بر عنوان بیع بار شده و ...] و تا موضوعی نباشد حکمی هم نیست . [از 
باب سالبه به انتفاء موضوع] آنگاه ما در مقام انشاء باید با صیغه ای انشاء کنیم که 
بر آن عنوان دلالت بکند تا در نتیجه آثار و احکام شرعی بر آن مترتب شود. والا 
بی اثر است . به عنوان مثال : در باب ازدواج از علاقه و پیوندی که ميان زن و مرد 


حادث می شود شریعت به سه عنوان نکاح» تزویج» متعه تعبیر کرده است . 
حال عقدی را که به منظور ایجاد علقه مذکور انشاء می کنیم باید بگونه ای باشد که 
بر عنوان مذکور دلالت داشته باشد تا موضوع از برای احکام شرعی نکاح باشد و 
آن الفاظی از قبیل : 

کیت زوجت ومتعت است یا در باب بیع از علقه ای که میان انسان و مال 
پیدا می شود تعبیر به ملکیت شده و از کاری که بایع انجام می دهد تعبیر به بیع 
شده است» پس باید با لفظی انشاء شود که دال بر عنوان مذکور باشد تا احکام البیم 
برآن پیاده شود و آن لفظ بعت و مرادفات او [ملکّت و ...] است. حال اگر 
درباب نکاح بجای صیغ مذکور؛ زن به مرد بگوید : وهبتک نفسی او بضعی» 
آجرتک نفسی او بضعی سنة بکذا؛ بعتک بضعی او نفسی بکذا» صالحتک على 
بضعی بکذا سلطتک علی بضعی و ... از دو حال خارج نیست : 

١-یا‏ از الفاظ مذکور معانی حقیقی خود آنها را اراده می کند [یعنی هبه - 
نازیم و روا درا وروت ا تنل هم رحا رم 
قفا اس و مه ما و من انیب تام زرم یت تاه 
منقطع هم بر آنها مترتب نمی شود. 

۲و یا از این الفاظ معنای نکاح را اراده می کند» در این فرض هم خود 
صیغه به تنهائی دال بر معنای مقصود نیست بلکه به ضمیمه غیرلفظ [نیت] 
می خواهد نکاح را دلالت کند» و این همان مطلبی است که قبلا در وجه الجمع 
به آن اشاره شد که غیرلفظ کافی نیست و لزوم آور نیست . 

پس منظور فخر این نیست که حتماً درباب بیع از لفظ بعت استفاده شود 
ولاغیر» و به قدر متیقن اکتفا شود بلکه منظور آنست که : از الفاظی استفاده کنند 
که دال بر عنوان بیع باشند» ظهور در معنای مقصود داشته باشند» کاشف از 
موضسوع بیع باشند [چه بعت و چه نقلت و چه ملکّت و ...]تا احکام البيع بر آن 


مترتب شود. و این همان است که ما هم می گوئیم . و کلام پدر فخرالدین در 
تذکره را هم بر همان حل کردیم پس سخن فخر مؤید سخن ما است . 
قوله : والیه يشير : 

محقق انی هم در جامع المقاصد فرموده : عقود از شارع مقدس تلقّی شده و 
بدست ما رسیده و بايد همانگونه که رسیده انشاء شود و هیچ عقدی به لفظ عقد 
دیگری که از جنس او نباشد منعقد نمی شود" [مثلاً عقد نکاح با لفظ وهبت 
E‏ منعقد نمی شود . ] 

مرحوم شیخ می فرماید: منظور محقق ثانی هم همان مطالبی است که در 
رابطه باکلام فخرالدین توضیح دادیم و منافاتی با مختار ما ندارد. 
قوله: و ما عن السالك : 

شهید ثانی هم در مسالک فرموده : 

در باب عقود لازمه حتماً باید از الفاظی که دارای دو خصوصیت باشند 
استفاده شود : 

۱ -از شارع مقدس به ما رسیده باشد [مثل لفظ نکاح و متعه و ... در باب 
نکاح ] 

۲-از حیث لغت عرب [مثلا] هم معهود باشد و اهل لغت و زبان آن را 
بشناسند"" مرحوم شیخ می فرماید : منظور ایشان‌هم همان است که توضیح دادیم. 
قوله : و عن کنز العرفان : 

مرحوم فاضل مقداد هم در کتاب کنز العرفان فی فقه القرآن در باب نکاح "۳" 
فرموده: نکاح یک حکم شرعی حادث است [بین زن و مرد این علقه نبوده و بعد 
وز دی اب ا س او س رول ات که رصع وال د 
(١)جامع‏ المقاصد» ج۰۷ ص ۸۲. 
(۲)مسالک الافهام» ج۰۱ ص۰۳۲ چاپ سنگی . 
(۳)کنز العرفان» ج۰۲ ص ۱۴۶ . 


س 


سبب النکاح همان عقد لفظی ای است که از شارع مقدس به ما رسیده و در نص 
امده است . 

سپس برای ایجاب نکاح سه لفظ را آورده و فرموده : با هر یک از اینها صیغه 
نکاح قابل انشاء است و دلیل جواز را ورود این الفاظ در قرآن ذکر کرده . 

[اما تزویج : «#فلما قضی زید وطراً زوجناکها؟» «سوره احزاب/ ٩۳۷‏ و اما 
نکاح : قال انی ارید ان أنکحك احدی ابنتی هاتین 4 (سور؛ُ قصص/ ٩۲۷‏ و اما 
متعة : #فتعالین امتعكن و اسرحکن سراحاً جمیلاً 4احزاب/۲۸ يا «#فمتعوهن و 
سرحوهن سراحاً جمیلاً 4«احزاب /۴۹) ] 

مرحوم شیخ می فرماید : از تعلیل ایشان هم پیدا است که همان مطلب ما را 
می گویند» یعنی باید با الفاظی باشد که عناوین شرعی و رائج و داثر در لسان شارع 
زا دا لت کندو کر نه ایت تی کد 
قوله : و من هذا: 

ضابطه ای که ما گفتیم عبارت شد از اينکه : هرصیفه ای که دلالت لفظیه 
وضعیه داشته باشد و تمام مقصود را با خود لفظ برساند کفایت می کند چه حقیقت 
و چه مجاز» و هر صیغه ای که چنین نباشد کفایت نمی کند . 

بخش اول را صریح و دال برمقصود و بخش دوم را غیر صریح می دانیم . 
حال شما می توانید با بدست گرفتن این مشعل حکم فرد فرد عقود را روشن کنید . 
به عنوان مسشال : در باب اجاره اگر بالفظ آعرتک داری سنة بکذا انشاء کند کافی 
نیست چون خود اعارة برمعنای مقصود دلالت ندارد و نیازمند قرینهُ خارجیه و 
نیت است [مثل وهبت در باب نکاح] ولی با الفاظی از قبیل : بعتک سکنی الدار او 
منفعة الدار بعید نیست که کافی باشد . 

[مرحوم شهیدی می گوید : اقول : و لعلّه لاشتمال العقد على العنوان المعبر 
به عن العلاقة الخاصة الاجارية فى لسان الشارع اذ قد عبر عنها فى بعض لاخبار 


ببیع السکنی كما فى رواية اسحق المتقدمة فى الکلام فى تعریف البیع » و ببيع 
المنفعة كما فى اخبار بيع منفعة الاراضی الخراجية و لعل وجه عدم جزمه بالجواز 
«که لایبعد فرمود» احتمال کون التعبیر المذکور تبعاً لکلام السائل لا بنحو الاصالة 
کی تدل علی کونه عنواناً لها فی لسان الشارع"۲] در خاتمه : اقوالی را که در مسئله 
بیان شده فهرست وار عنوان می کنیم : 

۱-باید با الفاظ صریح باشد و کنایه و مجاز و مشترك لفظی و معنوی کافی 


۲ -باید با الفاظ حقیقیه باشد . و با مجازات و کنایات که قرینه می طلبند کافی 


نبا متاوان a‏ سای فتاه و باسیاو O‏ 
قرائن غير لفظیه صحیح نیست . 

#بیا تصازات و اس وان با ماو زوا سیم ت 

۵-با هر لفظی که صریح در مقصود باشد» یا ظهور در آن داشته باشد چه 
ظهور وضعی حقیقی و چه ظهور به کمک قرائن لفظیه و چه ظهور به کمک قرائن 

۶-باید به قدر متیقن اکتفا شود و با صیغ مشکوکه نتوان عقد یا ایقاعی را 
انشاء کرد. 

۷-باید به الفاظی که از شارع مقدس نقل شده اکتفا شود و به غیر آنها جایز 

۸-باید با الفاظی عقد یا ایقاع انشاء شود که دال برعنوان مذکور در کلام 
شارع باشند و با غیر آنها جایز نیست . 

مرحوم شیخ کلام فخر را به این تفسیر کردند و طبق تفسیر ایشان رأی هفتم 
(۱)هداية الطالب» ص۱۹۱ . 


هم که از کلام مسالک مستفاد بود به همین رأی هشتم برمی گردد ولی احتمال 
ارجاع آن به رأی ششم هم وجود دارد. 
قوله : اذا عرفت : 

تا اینجا بحث مقدمی تمام شد و از اینجا به بحث اصلی در شروط صیغه بیع 
وارد می شویم : [مباحث مذکور در مقدمه یک بحث کلی بود که در کلّیهُ عقود و 
ایقاعات راهگشا بود. ] و چنانکه قبلاً اشاره شد» چهار بحث در باب شروط 
صیغهٌ بیع مطرح است : 

۱ - از حیث ماده و الفاظی که بکار می روند . 

۲ از حیث لخت و زبانی که بکار می رود . 

۳ از حیث هیئت ایجاب يا قبول تنها . 

۴-از حیث هیئت کل جمله ترکیبیه ایجاب و قبول . 


)۱( 
(الفاظ ایحاب و قبول) 

اما بحث اول : در باب ایجاب بیع از چه الفاظی حق استفاده داریم؟ در باب 
قبول بیع چه الفاظی معتبر است؟ پس دو بخش دارد : 

اما بخش اول يا الفاظ ایجاب : مرحوم شیخ چهار لفظ را مطرح می کنند : 

۱ -واژه و صیغه بعت: از لحاظ نص و فتوی در جواز ایجاب بیع با لفظ 
بعت هیچ اختلافی وجود ندارد. [و اصولاً قدر متیقن در ایجاب بیع همین صیغه 
است و بنابر جمیع اقوال مذکور» این انشاء صحیح است . ] 
قوله : وهو : 

در رابطه با صیغه بعت اشکالی وجود دارد و آن اینکه : بیع از اضداد است 
[یعنی کلماتی که دارای دو معنای متضاد هستند . ] و به اتفاق اهل لغت هم برای 
خریدن وضع شده و هم فروختن » و طبق مطالب مقدمه استفاده از مشترکات 
لفظی در انشاء صحیح نیست . پس چگونه می فرمائید : انشاء بیع با بعت 
بلاخلاف صحیح است؟ 

مرحوم شیخ می فرماید : قبول داریم که در اصل لغت چنین بوده ولی در 
عرف عام در اثر اینکه بعت در معنای فروختن و انشاء ایجاب بیع خیلی زیاد 
استعمال شده است» کثرت استعمال سبب وضع تعینی آن گردیده و نیازی به قرینه 


الفاظ ایجاب و قبول N e a‏ 


ندارد و لذا عند العرف تا کسی بعت می گوید؛ بدون نیاژ به فریته ای معنای معهود 
تداعی می کند و تمام مقصود باخود لفظ انشاء می شود و همین کفایت می کند . 

۲- صیغۀ شریت : مرحوم شیخ اوّل می فرماید: با اين لفظ هم ایجاب البیم 
قابل انشاء است . و دو دلیل هم می آورند : 

الف : این وازه هم برای فروختن وضع شده است . شاهد وضع هم مطلبی 
است که از بعض اهل لغت حکایت شده ات" 

ب : بعضی گفته اند : ماده شراء در قرآن هر بار که استعمال شده در معنای 
مرضاة الله ونيز : تس :۱ 

سپس در صدد تضعیف مطلب برآمده و می فرمایند : از کتاب قاموس "" چنین 
نقل شده: عرب می گوید: شراه) یشریه [ماضی و مضارع] یعنی آن چیز را به 
سبب بیع و فروختن دیگری مالک شد [یعنی خریداری کرد. ] و یعنی آن شیء را 
فروخت . [پس شری هم به معنای خریدن و هم فروختن آمده. ] مانند واژه 
اشتری که به دو معنای خریدن و فروختن آمده بس این دو کلمه از اضداد هستند 
[یعنی مثل بعت به دو معنای متضاد آمده اند» بس از مشترکات لفظی بوده و نتوان 
در ایجاب از آن استفاده کرد . ] 

و باز در کتاب قاموس" می خوانیم : هر کسی که چیزی را ترك کند و چیز 
دیگری را به چنگ آورد پس آن را اشتراء کرده است و عرب در مورد او 
(1)المصباح المنير› جا ص۲۷۶ . 
(۲)سوره بقره» ص ۲*۷ . 
(۳)سوره یوسف و 
(۴)الماموس المحیط جح ص ۷۲۳ . 
(۵)القاموس المحیط » چا ص۶٠۷‏ . 


پولی را بدست می آورد» و هم برکار مشتری اطلاق می شود که پولی را رها کرده 
و از قید آن می گذرد و کتابی را به چنگ می آورد . ۲ 

[نکته : مرحوم شهیدی"" فرموده : و لعل غرضه من ذکر هذا الکلام بعد 
الکلام السابق افادة ان الشراء مشترلك لفظاً بين الضدین نظرا الى قاعدة عدم تغیر 
مبدء الاشتقاق فى المشتقات عما كان عليه من حیث الاشتراك و عدمه لا افادة کون 
الاشتراء کذلک کی یرد علیه ان الکلام هنا فی شریت لا فی اشتریت] 

و در پایان به صورت جدی تر می فرماید : در جواز ایجاب به لفظ شریت 
اشکال شده و ان اینکه : 

الف : شریت مثل بعت نیست که در معنای فروختن کثیر الاستعمال باشد 
بلکه قلیل الاستعمال است [در عرف عام] و لذا نیاز به قرینهُ معینه دارد و تمام 
مقصود را با لفظ نمی رساند. 

ب : در اخبار هم ایجاب البیع با اين لفظ وارد نشده. 

ج: در کلام قدماء هم نیامده است . مرحوم شیخ هم این اشکال را تأیید 
کرده و از خیر این لفظ صرفنظر می کنند . 

۳ -صیغه ملکت : [با تشدید و به معنای تملیک کردن نه بدون تشدید که به 
معنای مالک شدن و خریدن است . ] مرحوم شیخ می فرماید : اکثر فقهاء برآنند که 
انشاء ایجاب البیع با اين لفظ واقع مى شود . 

بلکه از ظاهر کتاب نکت الارشاد علامه اجماع استفاده می شود آنجا که 
فرموده : بیع به غیر از الفاظ اجماعی واقع نمی شود . و سپس برای الفاظ متفق 
علیها دو مثال آورده: ا ۲ ملک“ وسابقا هم در تعریف بیع گفتیم : 
انشاء تملیک عین بمال پس تملیک کذائی هم در لغت و هم در عرف عام و خاص 
(۱)هداية الطالب» ص ۱۹۱ . 
(۲)غاية المراد» ص ۸۱ . 


الفاظ ایجاب و قبول که TET aE‏ 


فقهاء مرادف با بیع است . و فخرالدین هم به این مرادفت تصریح کرده بود» آنجا 
که فرمود: معنای بعت در لغت عرب : ملکت غیری است  .‏ پس به سه بیان 
وقوع ایجاب باملکت را تقویت کردند : 

۱ -قول اکثر . 

۲ اجماع منقول علامه . 

۲-تعریف بیع و معنای لغوی و عرفی آن [تفاوت بعت با ملکت در اینست 
که : بعت به تنهائی و بدون نیاز به آوردن «هذا بهذا» دال برمبادلهٌ مالی به مالی و 
تملیک عینی به عوضی است . ولی ملکت به تنهائی براصل تملیک دلالت دارد که 
یک معنای کلی بوده و برتملیک مجانی هم صادق است اما با آوردن کلمه «هذا 
بکذا» مخصوص بیع گردیده و مرادف بعت می گردد . ] 
قوله : و ما قیل : 

در رابطه باوقوع ملکت در ایجاب البیع» دو اشکال و جواب مطرح است : 

اشکال اول : واژۀ تملیک هنگامی که بطورمطلق [مجرد از هر گونه قرینه] 
استعمال می شود [مثلاً می گوئیم : ملکت کتابی بزید» یا مکلکتک هذا] جز هبه و 
تملیک مجانی چیزی تبادر نمی کند» پس واژهٌ مذکور در معنای هبه حقیقت 
است . [نظیر اینکه : دوستی به دوستش می گوید : عجب کتاب یا ساعتی دارید!! 
رفیق هم در جواب می گوید : قابل شما را ندارد» مال شما باشد» ملک شما باشد 
وت این شال با ملک ها تاک نش ا خن سای یه اش 
نمی‌آید . ] آنگاه درغیر هبه و تملیک مجانی [یعنی تملیک معاوضی] که استعمال 
می شود» محتاج به قرینه است . [و نظیر استعمال وهبت یا بعت ... د رباب نکاح 
است که قبلاً تشریح شد . ] در نتیجه : استعمال ملکت در ایجاب بیع صحیح 


(۱)شرح ارشاد پدرش علامه به نقل مفتاح الکرامة» ج۰۴ ص۱۵۲ . 


جواب مرحوم شیخ اینست که: واژه و مادهُ تملیک یک معنای عام و کلّی 
دارد [مثل انسان» حیوان و ...] و آن عبارتست از مطلق تملیک چیزی به کسی» و 
این معنای کلّی دو فرد و حصه دارد : 

الف : تملیک مجانی و بلاعوض» که در هبه مطرح است . 

ب : تملیک دارای عوض. که در بیع مطرح است . 

و قانون کلّی و قدر جامع و الفاظ دارای معنای کذائی آنست که : 
عند الاطلاق خصوص هیچکدام از دو فرد» به ذهن تبادر نمی کند» و هر کدام از 
ی و در مانحن فيه [واژهُ ملکت] چنین است . 
منتها قرينة کل شيئ م بحسبه اراده کردن هبه از ملکت قرینه اش : تجرید لفظ از 
عوض است یعنی گر ملکّت بگونيم و دنب آن از عوض سخنی و ذکری به میا 
نیاوریم نفس این تجرید و تعریه» شاهد بر اراده شدن هبه است . و اراده کردن 
بیع از آن» قرینه اش آوردن لفظ «بکذا؟ بدنبال آن است . 

یعنی بگوئیم : «ملکت هذا بکذا» که در این فرض مجموع مرکب به مقتضای 
وضع ترکیبی [نه وضع یکایک مفردات] دال بر بیع خواهدبود» و قرینه اش هم 
لفظیه است [و قبلا گفتيم : ملاك دلالت وضعية لفظیه است . ] 
قوله : وقدعرفت : 

اشکال دوم : بر فرض کلم بکذا را بدنبال ملکت بیاوریم» باز کافی نیست و 
ا نمی ورد: زیرا که با آوردن آن حداکشر از کلام تملیک 
معوض و عوض دار مستفاد می شود ولی تملیک کذائی خود کلی و دارای افراد 
است : یک فرد آن بیع فرد دیگرش هبه معوضه و فرد سوم صلح معوض 
تا آنگاه باز برای تعیین یکی از این مصادیق نیازمند قرینه هستیم و اراد 
خصوص بیع از قبیل کنایه است یعنی ذکر لازم اعم و اراد ملزوم اخص که قبلا 


الفاظ ایجاب و قبول / / i A‏ 


رد شد و فرمودید : در انشاء عقد نباید از کنایات بهره برد. 

مرحوم شیخ در جواب می فرماید : در اوائل کتاب البیع دانستیم که : تملیک 
به عوض چیزی جز بیع نیست. و به قول فخرالدین : این دو مترادف اند» و اما 
هبه معوضه: آنجا بیان شد که هبۂ کذائی تملیک به عوض نیست» بلکه تملیک 
مجائی است و حداکثر به شرط عوض است و عوض؛ شرط ضمن العقدی است 
نه رکن آن و بر فرض تخلف عوض» هبه باطل نمی شود و حداکثر خیار تخلف 
شرط یدید می آید . 

و اما صلح معصوض : اساسا حقیقت صلح تملیک نیست [با عوض یا 
بی عوض] بلکه صلح عبارتست از تسالم طرفین بر امری از امور و هر کجا 
نتیجه ای می دهد و بعضی موارد اثر و لازم آن تملیک است . 

در نتیحه : تملیک به عوض › مخصوص بیع بوده و مشترك بين بیع و غیربیع 
اول وج واه از ملکت ا مر سا اه فد وا 
اراده نماید» صحت آن مبتنی است بر بحثی که قبلا داشتیم که آیا الفاظ عقدی را 
[مثلا هبه ‏ اجارة و ... ] در عقد دیگر [مثلاً نکاج] با نیت و قصد همان عقد دیگر» 
می توانیم بکار ببريم یا نه؟ قبلاً گفتیم : این صحیح نیست . 
قوله : ویشهد : 

این شاهد مکررا بیان شد و نیازی به تکرار نیست . 

نتیجه : به عقیدۀ مرحوم شیخ : ایجاب بیع با لفظ ملكت هم قابل انشاء 


ا 
۴- قوله : واما الایجاب : آخرین لفظی که در باب ایجاب بیع» مطرح شده» 
8 ریت ات ی بیع زاين لفظه حق استفاده داد یا خر؟ 
ابتدا می فرماید : مفتاح الکرامه" فرموده : بعضی طرفدار صحت آن 


(۱)مفتاح الکرامة ج۳ ص ۱۵۰ ۱ 


شده اند» چنانچه از بعض نسخ تذکره علامه و از دونسخه از نسخ حاشیه 
ارشاد" که از تذکره نقل کرده» همین معنا مستفاد است . 
قوله : اقول : 

سپس مرحوم شیخ در تأیید قول مذکور می فرماید : عد زیادی فرموده اند : 
ایجاب البیع با لفظ بعت و ملکت و شبه آندو یا آنچه که قائم مقام آندو باشد» واقع 
می شود . حال کسی را رسد که از کلمۂ شبههما یا مایقوم مقامهما» این مطلب را 
استظهار کند که با اشتریت هم انشاء بیع صحیح است و کلمۀ شبههما ... شامل او 
قوله : اذ : 

گویا کسی می گوید: شاید مراد از «شبههما او مایقوم مقامهما» خصوص 
کلمهُ شریت باشد» واشتریت منظور نباشد . 

مرحوم شیخ می فرماید: این بعید است . [زیرا اگر خصوص شریت بود» 
انسب این بود که بگویند : بعت وملکّت وشریت. نه شبههماو ... که دارای 
معنای وسیعی است» یعنی هر آنچه قائم مقام آندو باشد . ] 
فوله : وحمله : 

گویا کسی می گوید: شاید مراد از «شبههما او مایقوم مقامهما» کلماتی باشد 
که در لغات و زبانهای دیگر [غیر از عربی] به جای بعت وملکت بکار می روند» و 
آدم عاجز [بنابر اشتراط عربیت برای قادر] از آنها استفاده می کند [که از اشاره 
کت د ]ون هه ارت وان ان تاره [مثلاً در فارسی کلم 
فروختم» شبه عربی آن باشد و ...] مرحوم شیخ می فرماید : این آبعد است [زیرا 
ا ا و ید یا اه ارت 
تیجه اینکه : مراد از شبههما او مایقوم ... ه رآن لفظی است که هم معنا و مرادف 
(۱)حاشیه ارشاد خطّی است و در اختیار ما نیست. ۱ 
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تا تفت ومک بغر نک شرت زاتضوفت را فا ابت 
ایجاب بیع با لفظ اشتریت هم صحیح است . 
توله : لکن : 

اا ادر هدد تخر سا د کر امه وش فسات همان ایا که 
در رابطۂ با شریت در مقام ایجاب مطرح شد ل[قَلة استعماله عرفا فى البیع وكونه 
محتاجاً الى القرينة ... ] درارتباط با اشتریت نیز مطرح است . و بلکه به طریق 
اولی مطرح است . و وجه اولویت آنست که : 

شریت در قرآن کریم به معنای بیع و فروختن استعمال شده» فتاه ات ادر 
غیربیع بکار نرفته» و همه جا در قرآن در بیع بکار رفته» و معذلک جون استعمال 
عرفی در بیع نداشت یا کم داشت › ما قبول نکردیم . 

اما اشتریت برعکس است. یعنی در قرآن هر کجا استعمال شده در خریدن 
بکار رفته است» وعرفا هم هميشه چنین بکاررفته پس هیچ مجوزی برای 
کاربرد آن در ایجاب البیع» وجود ندارد. 
فوله : ودفع : 

بعضی ها در صدد دفع اشکال مذکور برآمده و گفته اند : اگرچه از شرفت زر 
اضداد است » و کشیرآهم در معنای خریدن بکاررفته » اما در مانحن فيه قرینه 
معنهوجود دار و ایجاببودنآن را مشحص می‌سازد رو ۱۳ 
ی 
مانحن فيه اث شتریت مقدم است»› پس نشانه ایجاب بودن است .] و یا تقدیم ایجاب 
را . و به عبارت دیگر» ترتیب را لازم نمی دانیم ولی غالبا در خارج اول ایجاب و 
ا . و قانون اینست که : الظن یلحق الشیی بالاعم الاغلب؛ لذا 
اشتریت را ایجاب به حساب می آوریم» TET EEE‏ 


ایجاب بودن آن تثبیت می شود . و در مقام انشاء کفایت می کند . 
فوله : غیرصحیح : 

مرحوم شیخ این دفاعیه را مردود دانسته و می فرمایند: قبلا گفتیم که : در 
الفاظ عقود و ایقاعات بايد به لفظ اعتماد کرد و تمام مقصود را با الفاظ تفهیم کرد» 
و قرائن غيرلفظيه کافی نیست. و اینجا شمااز قرينة غيرلفظيه [تقدیم 
اشتریت ...] استفاده کردید . 
قوله : الا ان : 
مگر کسی بگوید: لزوم صراحت يا دلالت لفظیه و قرائن لفظیه . مربوط به مقام 
تمیز و تشخیص عقدی از عقد دیگر است [مثلاً هبه را از بیع و نکاح و ... تمیز 
دهیم] ولی ما نحن فيه از این قبیل نیست . [فما قصد لم بقع ]. 

و اما پس از اینکه عقد معین و مشخص شد و دانستیم که مثلا بیغ است [کما 
فیما نحن فیه ] و سخن در تمیز ایجاب آن عقد از قبولش بود» و به عبارت دیگر 
سخن در تمیز موجب از قابل» بایع از مشتری بود» قرينة لفظیه لازم نیست» و 
قرائن غیرلفظیه هم کفایت می کند [از قبیل : قرینهُ مقامیه که درمقام فروختن 
متاعش اشتریت می گوید. و از قبیل : غلبه تقدیم که ذکر شد و از قبیل قرائن 
دیگر : مثل تبانی خارجی طرفین ۰ ] و نیازی به قرائن لفظیه نیست . 
قوله : وفیه اشکال: ` 

مرحوم شیخ می فرماید : کفایت قرینه غیرلفظیه حتی در مورد تمیز ایجاب 
عقد معین از قبول آن» محل اشکال است . و قدر متیقّن اکتفا به قرائن لفظیه 
است. پس بالاخره مرحوم شیخ به وقوع اشتریت در ایجاب رضا نمی دهند. 
نتیچه : به عقیده شيخ اعظم : بعت وملکّت در ایجاب بیع می آیند» ولی شریت و 
اشتریت نمی ایند . 
قوله : واما القبول: 
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و اما بخش دوم يا الفاظ قبول : 
۱-قبلت 


- رضت 


تمام اینها بالمطابقه بر خریدن و مالک شدن دلالت دارند. 

سئوال : آیا با لفظ بعت» قبول بیع را می توان انشاء کرد؟ 

جواب : تنهاکسی که آن را فرموده: ابن سعید حلی در کتاب الجامع 
است"" ولی صحیح نیست. زیرا او لا غیر او احدی نگفته» ثانیاً از گروهی از 
اهل لغت نقل شده که : بعت مشترك لفظی است و دو معنی دارد: (- بیع ۳ 
شراء» و از اضداد است و نتوان در قبول از آن استفاده کرد . 

مرحوم شیخ می فرماید : اکال نعت در رل هبات کال ای 
در ایجاب است : [اشتریت اگر چه از اضداد بود و در اصل لغت برای فروختن 
هم وضع شده بود ولی در عرف عام و استعمالات عرفی معمولا در غیر بیع یعنی 
در خحریدن استعمال شده بود. وبعت هم در اصل لخت از اضداد است؛ ولی در 
عرف معمولا در غیر شراء یعنی در فروختن استعمال شده است . پس » ارت 
در انشاء قبول نتوان استفاده کرد . 
قوله : واعلم : 


(۱)به نقل جامع المقاصد » جح ص۵۷ . 


از نهاية الاحکام علامه ره" و مسالک شهید انی ره" نقل شده که آندو 
وداد این بقل فلت اس الا دک [اشیت و توا 
بدل از قبلت بوده و به جای آن بکار می روند . و دلیل اصالت قبلت در قبول آنست 
که : قبول به معنای حقیقی کلمه حتماً متفرع بر چیزی است و ابتدا به ساکن معقول 
نیست . [مثلاً وارد ا شده و پیش از اینکه مغازه دار بگوید : این پارچه را 
فروختم» شما بگوئید: من هم قبول کردم» این گفتار شما خنده دار است زیرا 
هنوز جیزی نیامده که شما آن را قبول کنید . ] 

ولی ابتدا به کلمات دیگر از اشتریت و ابتعت و ... معقول است . [که شما 
به فروشنده بگوئید: این ظرف را به هزار تومان از شما خریدم . او هم بگوید 
فروختم . ] و وجه معقولیت آن در رابطه با مسئله اشتراط تقدیم ایجاب بر قبول در 
اینده خر اهد امد . 
قوله : ثم ان : 

در بیع فضولی خواهد آمد: با الفاظی از قبیل : امضیت- اجزت وانفذت 
و ... مالک اصلی می تواند بیع ف ضولی را امضاء کند» ولی آن مال موردی 
است که معامله ای واقع شده و عقدی بتمامه و کماله محقق شده اما 
در ما نحن فیه که تنها ایجاب البیع آمده» آیا با الفاظ مذکور می توان قبول را انشاء 
کرد؟ 

مرحوم شیخ می فرماید : دو وجه مطرح است . 

[۱-نمی توان» چون اینها از کنایات اند . 

۲ می توان» چون قرینه مقامیه وجود دارد و همان هم کافی است . ] 
قو له : فرع : 
(۱)نهاية الاحکام» ج۰۲ ص ۴۴۸ . 
(۲)مسالک الافهام» ج۰۳ ص۱۷۱ . 


O a DAR O E الفاظ ايجاب و قبول‎ 


اگر دو نفر [بایع و مشتری] با الفاظی که میان ایجاب و قبول مشترل اند 
[شریت» اشتریت و ...] عقد بیع را[یا هر عقد دیگر را] انشاء کردند» [و ما هم 
این مبنا را اختیار کردیم که انشاء عقد با الفاظ مشترکه بلامانع است . ] مثلاً بایم 
کھت تاه | تم مشتری هم گفت : اشتریت هذا بهذا» سسس در تعیین 
موجب و قابل» اختلاف کردند» [منشاً اختلاف یکی از دو امر است : 

١یا‏ در آینده قائل خواهیم شد به اینکه ترتیب و تقدیم ایجاب بر قبول لازم 
سست.. یس در مانحن فيه ولو روشن است که اول چه کسی انشاء کرده ولی 
هر کدام می تواند ایجاب و قبول باشد و جای نزاع هست . 

۲و یا ترتیب را لازم می دانیم اما نزاع به این صورت است که : هر کدام 
یعنی زید می گوید : اول من انشاء کرده ام سپس بکر» پس من موجب هستم و او 
قابل » و بکر هم می گوید: اول من بعل زید » ... یا هر کدام ادعای تأخر دارند . ] 
مدعی و منکر می باشند» و جای حکم به تحالف است . و نتیجۀ تحالف آن است 
که : 

آثاری که مخصوص مشتری است [خیار حیوان مثلاٌ] برای هیچکدام ثابت 
نفس الامر خالی از یکی از بایع و مشتری بودن هریک نیست . ] 


)۲( 
(عربیت) 

قوله : مسکئلة : 

مطلب اول از چهار مطلب شروط الصيغه» در مورد الفاظ ایجاب و قبول 
بود» و اینکه با چه الفاظی عقد البیع قابل انشاء و ايقاع است؟ و با چه الفاظی نه؟ و 
اما مطلب دوم : آیا صیغ العقود حتماً باید به لخت و زبان عربی باشد» و به لغات 
والسنهُ دیگر صحیح نیست و عقد منعقد نمی شود؟ یا عربیت دخیل نبوده و شرط 
E E‏ ییون -ترکی و ...]هم قابل انشاء 

ست؟ [این بحث هم کلّی است و برای مطلق عقود و ایقاعات نافع است» وبر 
PT PT ES‏ 

به گروهی از فقهاء عظام از قبیل : سید عمیدالدین"" و فاضل مقداد "و 
محقّق انی "و شهیدثانی "" نسبت داده شده که اینان طرفداران اعتبار و اشتراط 
عرییت در عقد می‌باشند: و می گویند: باید عقد به زبان عربی انشاء شود و 
مع التمکن از عربیت» به زبانهای دیگر» کافی نیست . 
(۱)به نقل مفتاح الكرامة» ج۴) ص۱۶۲ . 
(۲)التنقیح» ج۰۲ ص۱۸۴ وج۳) ص۷. 


(۳)جامع المقاصد» جح ص۵۹ وج ۲ا > ص۷۴ . 
(۴)مسالک الافهام جا > ص۴۴٣‏ . 


مجموعه دلائل این گروه چهار دلیل است : 

دلیل اول : تأسی : محقق انی در جامع المقاصد به آن تمسک کرده". 

بیان ذلک : فرض اینست که : پیامبرع29 و امه 18 صیغ عقود را به عربی 
انشاء می کردند» و اين از مقولهٌ عمل است. زیرا که به زبان نفرموده اند : 
ایها الناس باید عقد و ایقاع را به عربی انشاء کنید» ولی خود عملاً چنین می کردند» 
و همانطوری که قول و تقریر آنان حجت است هکذا فعل معصوم ‏ هم 
یتیک ای افو تلف سر لاله نیرت لین 
کان یرجوالله والیوم الاخر" مانیز باید به آنان تأسی و اقتدا نمائیم و عقودیا 
ایقاعاتمان را به عربی انجام دهیم . 

دلیل دوم : اولویت : به زودی در مسئله بعدی خواهد آمد که انشاء عقد به 
عربی غیرماضی [یعنی به مضارع از عربیت یا به لفظ امر] صحیح نیست [و حتماً 
EEE‏ ی فا ی ی ی Sea‏ 
بود. [چون اصل و اساس عربیت را ندارد و یکدرجه از مضارع عربی هم دورتر 
ایت 
فوله : وفی الوجهین : 

مرحوم شیخ می فرماید : هر دو دلیل مذکور ضعیف و غیرقابل قبول است : 

اه ی دار ا که میس ارس 
به فعل معصوم است . و چون فعل مجمل است باید به فدر متیقن اکتا شود و با 
دو شرط در حق ما حجت و واجب الاتباع می شود : 

۱-احراز شود که فعل معصوم بر وجه شرعیت بوده» یعنی به عنوان اینکه 
عربیت مشروع بوده و شرع این را تأیید می کند» انجام می دادند. نه به عنوان یک 
(۱)جامع المقاصد ج۰۴ ص۶۰-۵۹. 
رهش ی 


امر عادی و روزمرة و اینکه چون زبان آنها عربی بوده و با عربها سرو کار داشتند 
به عربی انشاء می کردند و اگر با غیرعرب سر و کار داشتند به غیرعربی انشاء 
می کردند . و بعید نیست بلکه مطمئناً عربی خواندن عقد از سوی معصوم براين 
اساس بوده نه بر وجه شرعیت» و با این فرض عمل معصوم حجت نیست» زیرا 
اعمال عادی آنان که در حق ما حجت نیست . و به قول مرحوم شهیدی : 
" من الحتمل بل القطوع به کونه من‌الافعال العادية صدر منه ل جریا منه 
على لسانه العادی "۳" . 
و به فرموده بعضی دیگر از محشین : 
لایخفی ان البیع وغیره من العاملات التى وقعت موردالامضاء وسایر 
الاحکام» امور اعتبارية یعرفها ابناء الملل وسایر الاقوام ولیست اموراً 
توقيفية ليقع فعل النبی اوالائمة 6# مورد التاسی واختیارهم العربية فى 


انشائاتهم باعتبار ان العاملات كانت من مراداتهم التی كان تفهیمها 


ی مین 0( 
وتفهمها فى عرفهم بالعربية. " 
و به فرموده بعضی دیگر : 


ان النب یل وان كان قادرا على انشاء العقود والایقاعات بای لفظ وباية 
لغة» الا ان قومه كانوا عربى اللسان» ولم یکونوا عارفين بسائر اللغات 
غالباً. وح فعدم صدور الانشاء منه 396 بغيراللغة العربية اما هو لعدم 
ابتلائه بذلك ...۳ . 
۲- برفرض احراز شرعیت» باید احراز شود که: فعل معصوم 5# بر وجه 
وجوب بوده نه بر وجه استحباب يا اباحه» وگرنه وجوب اتباع نخواهد داشت» و 


(۱)هداية الطالب » ص ۱٩۱‏ ۱ 
(۲)ارشاد الطالب› ج٣‏ ص ۱۱۰ . 
(۳)مصباح الفقاهت ج٣‏ ص ۲۵ . 


در مانحن فيه این جهت هم محرز نیست . پس وجهی برای استدلال به نامي 
ات و دعوی اصالة الشرعية فى الاول واصالة الوجوب فى الثانی واضحة 
المنع . واما وجه ضعف دلیل دوم : 

اولا قياس مع الفارق است» زیرا: عربی غیرماضی یعنی مضارع و امر 
صریح در انشاء نیست» بلکه چنانکه در مسئلهٌ بعدی خواهد آمد» مضارع آشبه به 
وعده است » و امر هم استدعاء است نه ایجاب . 

ولی ماضی غیرعربی » مثل فروختم در فارسی » صریح در انشاء است . یپس 
اگر عربی غیرماضی به جهت عدم صراحت در انشاء واقع نشد» باعث نمی شود 
که ماضی غیرعربی هم با اینکه صریح است» در انشاء واقع نشود. ثانیاً اولویت 
مذکور در استدلال بر فرض قبول» یک اولویت ظنية است و بايد اولویت قطعیه 
باشد تا ارزشمند باشد . 
صحیح است پس ما اصل و مشبه به را قبول نداریم تا شما فرع و مشبه را به آن 
قیاس کنید] . 
دلیل سوم: قوله: واضعف : 

دلیل سوم از ادلۀ اشتراط عربیت اینست که : 

بعضی گفته اند : با تمکن از انشاء عقد به زبان عربی» اصلاً بر انشاء 
وجودش کالعدم است . [و به فرمودۀ مرحوم سید : واغرب منه ماقیل من ان 
غیرالعربی لیس بلسان ]۰ 

مرحوم شیخ می فرماید : این دلیل از دو دلیل قبلی هم ضعیفتر است . [زیرا 
که عرفا و نزد عقلاء عالم بر انشاء غیرعربی هم عقد صادق است . و تردیدی 


(۱)حاشیه سید بر مکاسب؛ ص۸۷ . 


ندارد . ] 

[دلیل چهارم : این دلیل را مرحوم شیخ بصورت یک دلیل عنوان نکرده ولی 
در فراز بعدی به آن اشاره ای دارند» و ان عبارتست از : قدر متیقن . 

بیان ذلک : بالاخرة تردیدی نیست در اينکه : معصوم 8# عقذ را به عربی 
انشاء کرده» حال بر وجه شرعیت یا بر وجه عادت» به هر حال به عربی قدر متیقن 
بوده و علی کل حال صحیح است . ولی به غیرعربی شک در صحت آن داریم » از 
اصالة الفساد استفاده می کنیم» پس به این دلیل باید عربی باشد . 

جواب ما اینست که: اکتفابه قدر متیقن» و در مازاد رجوع به اصل 
فساد کردن» درفرضی است که ما عمومات یا اطلاقاتی نداشته باشیم وگرنه با وجود 
ادلهُ اجتهادی نوبت به این حرفها نمی رسد» و خوشبختانه ما عمومات و اطلاقاتی 
داریم از قبیل : احل الله البیع» تجارةعن تراض. اوفوا بالعقودو ... که در 
هیچکدام تقبید یا تخصیص به فرض عربیت نشده. پس دلیلی بر اعتبار آن نیست . ] 
قوله : فالاقوی : 

مرحوم شیخ پس از طرح و رد ادلهُ اعتبار عربیت» می فرمایند : به نظر ما 
افوی اینست که : به غیرعربی هم انشاء عقد صحیح است . 

[و به فرمودهٌ سید : اقول: لاینبغی الاشکال فى عدم الاعتبار» كيف والا 
اشتهرت اشتهار الشمس فى رابعة النهار» اذ كان الواجب على جمیع اهالی 
الامصار فى جمیع الاعصار تعلّم الصيغة العربية لكل معاملة کتعلمهم للحمد 
والسورة اذ كشرة الابتلاء بالمعاملات مما لایخفی» مع اه لم‌یرد فی خبر 
من الاخبار ولا اثر من الاثار ذلک ولو على سبیل الاشارة والاشعار ...۰۳ . 
فوله : وهل یعتیر : 

تا اینجا اصل مطلب تمام شد. ذیلاً فروعاتی مطرح است : فرع اول : بنابر 


اینکه عربیت در صیغ عقود شرط باشد. آیا شرط است که عربی صحیح و خالی از 
هر گونه غلطی باشد؟ یا عربی غلط هم کفایت می کند؟ 

غلط بودن یا از تایه ساده است . [مثلا زوجت را جوزت می گوید : .]و یا 
از ناحیه هیکت جمله ترکیبیه است. [مثلاً شرکت را شرکت يا ملکت را ملکت 
می گوید» و یا قواعد دیگر ادبی را در متعلقات صیغه مراعات نمی کند . ] و یا از 
ناحیه اعراب کلمات است . [مشلاً بجای بعت به کسر بای بعت به فتح باء 
می گوید » یا بجای بعت به ضم تاء» as‏ 

وار اک ت کات بت [در هر زبانی عوام الناس کلمات را 
ناقص و غیرصحیح ادا می کنند و دارای فصاحت و صراحت لهجه نیستند . 
فى المثل عرب عراق در مقام انشاء عقد نکاح بگوید: زوجت موکلتی زینب 
لموکلک جاسم که قاسم را به جاسم تبدیل کرده یا به سم تبدیل کند و ... یا عرب 
لبنابی ج را به ژ تبدیل کرده و می گوید : زوژت ...]. 

مرحوم شیخ می فرماید : 

بنابر اینکه دلیل ما بر اشتراط اصل عربیت» قدر متیقن باشد [دلیل چهارم که 
فا بیان شد . ] باید بگوئيم : غلط نبودن الفاظ عقد هم شرط است زیرا همانطور 
که قدر متیقن» اصل عربیت را در قبال لغات دیگر دلالت داشت . هکذا قدر 
متیقن از عربی هم عربی صحیح و خالی از غلط از حیث ماده یا هیئت يا اعراب 
است . [و نیز اگر دلیل بر اشتراط عربیت» تأسی به معصوم باشد باز باید گفت : 
معصوم به عربی صحیح و فصیح انشاء می کرده پس ما نیز باید چنان کنیم» و عربی 
غلط و ناصحیح کافی نیست. ] 
فوله : وحکی : 

از مرحوم فخرالمحققین حکایت شده"" که وی میان غلط از حیث اعراب و 


(۱)حاکی مفتاح الکرامة جح ص ۱۶۲ می باشد . 


غلط از حیث ماده فرق گذاشته و فرموده: اگر بجای بعت؛ بعت بگوید «غلط 
اعرابی» اشکالی ندارد و لطمه به عقد نمی زند . ۱ 

ولی اگر بجای زوّجت» جوزت بگوید «غلط در ماده» عقدش باطل 
می شود . مگر اینکه شخص توان صحیح ادا کردن را نداشته و قدرت فراگیری 
هم نداشته باشد و حتی قدرت بر توکیل هم نداشته باشد . [که مع العجز جوزّت 
هم مقبول است . جون از اشاره کمتر نیست. ۲ 
قوله : ولعله : 

مرحوم شیخ می فرماید : شاید وجه فرق گذاری فخرالدین این است که : در 
اولی یعنی کلمهٌ بعت هیچ معنا و مفهوم صحیح و معقولی جز انشاء بیع و معاملهة 
خاصه ندارد» و لا صحیح است. ولی در دومی یعنی جوزت خود این واژه 
معنائی دارد غیرزوجت و آن تجویز و جایزدانستن است . و لذا استعمال آن در 
مقام تزویج جایز نیست . [چون نظیر استعمال وهبت وآجرت در مورد نکاح 
است که از کنایات بود و مع النية کار تمام می شد و قبلاً مبسوطاً بیان کردیم که این 
طرز دلالت کافی نیست . ) 
قوله : ومنه . 

ضمناً از وجه الفرق فخرالدین» وضع لغات محرفه [لغاتی که در ميان عام 
مردم بصورت شکسته بسته رائج است . مثلاً در فارسی جهنم را جهندم 
می گویند» حضرت را حرضت و ... و در عربی هم قبلا مثال زدیم . ] هم روشن 
می شود . 

و آن اینکه: اگر تحریف لغت موجب تغییر معنی شود. [مثل بعت در مقام 
انشاء به جای بعت] استعمالش در عقد جایز نیست. والاً اشکالی ندارد. [ولى 
تمام اینها بر فرض اشتراط عربیت بود» و عندنا اصل اشتراط باطل شد. ] 


(۱)حواشی فخرالدین بر قواعد علامه . 


فرع دوم : می دانیم که هریک از ایجاب و قبول اجزائی دارد از قبیل : بعت» 
هذا الشوب» بمأة درهم و ... حال بنابر اشتراط عربیت آيا تمام اجزاء ایجاب و 
قبول [اعم از خود لفظ بعت و یا متعلقات او که ذکر ثمن و مثمن باشد . ] باید به 
ری لامش دا با اقا غیت فقط یه غر كا تا كدو اها اج اء 
فارسی هم جایز است؟ 

فی المثل حتما باید بگوید : بعتک هذاالکتاب بعشرة دراهم؟ یا می تواند 
بگوید ؛ بعتک این کتاب را به ده‌درهم؟ دو وجه است که بر دو مبنا مبتنی است : 

۱-بنابر اینکه ذکر همه متعلقات ایجاب [از ثمن و مشمن و ...] لازم باشد 
[کماهوالمشهور] باید گفت : الا یعنی عربیت در تمام اجزاء 
ایجاب لازم است چرا که بر مبنای اشتراط عربیت» غیرعربی وجودش کالعدم 
است . پس اگر بگوید : بعتک این کتاب را به ده درهم» گویا اصلاً ذکری از ثمن 
و مشمن نکرده» و پرواضح است که در عقد تا ثمن و مشمن مشخص نشود معامله 
غرری بوده و صحیح نیست . 
۲ قوله : نعم: 

بنابر اينکه ایجاب هم مثل قبول باشد» و همانطوری که در ناحیۀ قبول قبلت 
به تنهائی کافی است و ذکر متعلقات لازم نیست . [اين مطلب اجماعی است] 
هکلا در ناحیهٌ ایجاب هم ذکر متعلقات در متن عقد لازم نباشد و همین اندازه که 
از خارج و به برکت قرینۀ خارجیه [مثل تبانی قبلی طرفین] دانسته شوند» 
کفایت بکند . الاقوی هوالثانی یعنی : عربیت در بقیهٌ اجزاء عقد شرط نیست . 
قوله : لکن : 

این جمله استدراك از نعم ... است و آن اینکه : شهید اول ره در کتاب 
غاية المراد در مسئله تقدیم قبول بر ایجاب: تصریح کرده به اینکه : ذکر عوضین 


یعنی ثمن و مشمن در ایجاب واجب است . [شاید از باب اکتفا به قدر متیقن .۰ ] 
بنابراین وجه انی صحیح نخواهد بود .۳" 
قوله : ثم اه 

فرع سوم : بالاخره شخص عاقد یعنی غیرعربی که در مقام اجراء عقد» به 
عربی تکلّم می کند باید فی الجمله معنای عقد را بداند» وال بر مجهول مطلق 
حکم نشاید» ولی کلام در اینست که : بر فرض اعتبار عربیت . 

آیا بر عاقد لازم است که علم تفصیلی به معنای لفظ داشته باشد» یعنی بتواند 
فرق بگذارد میان : بعت [که صریح در انشاء است] و ابيع [که مضارع است و 
ظهور در وعده دارد. ] وانا بایع [که جمله اسمیه و خبریه است و ظهور در اخبار 
دارد . ] یا علم تفصیلی لازم نیست و علم اجمالی هم کفایت می کند ؛ یعنی همین 
اندازه اجمالاً بداند که واه بیع به معنای فروختن است ولی فرق بعت با ابیع و ... 
را نداند؟ 

می فرماید : علم تفصیلی لازم است» زیرا که عربی بودن که مقتضای طبیعت 
و ذات کلام نیست» تا به هر قصدی گفت» عربی باشد . بلکه عربیت به آنست که 
متکلم لفظ بعت را مثلاً بگوید و به قصد همان معنائی که در زبان عربی برای آن 
وضع شده‌است. استعمال کند . و گرنه به صرف لقلقۀ زبان که عربی نشد و کسی 
نمی گوید : فلانی به عربی تکلم کرد . پس تمیز و علم تفصیلی بین موارد مذکور 
لازم اة : 
قوله: بل : 

نه تنها علم تفصیلی و تمیز بعت از ابیع لازم است» بلکه نسبت به خود این 
کلمه بعت هم که در فارسی به معنای «فروختم» آمده باید عاقد فارسی زبان بداند 
که «میم» در فروختم بدل از تاء متکلم در بعت است و بفهمد که بحت غیر از بعت 
(۱)غاية المراد» ص ۰۸۱ 


است و متکلم وحده غیر از مخاطب است . 
قوله : فلاینبغی : 

اگر چه دلیلی بر تعین و وجوب تمیز به معنای مذکور» نداریم ولی اگر بنا 
باشد عربیت معتبر باشد بجا است که احتیاط را از دست نداده و علم تفصیلی 
قوله : ولدا: 

شاهد بر نبود دلیل و بر وجود نظر در تعین : بر همین اساس بعضی از فقهاء 
تصریح به عدم لزوم فتاخت تفضیلی مدئوز میم به جای ت و ... ] نموده اند . 


(۳( 
(ماضویت) 
قو له : مسئله : 
مبحث سوم درباب شروط صیغه» راجع به شرط هیئت خصوص هریک از 
ایجاب و قبول است : سابقاً دو مال آوردند : 
۱- جمله فعلیه بودن 
۲-ماضویت . الآن راجع به اینکه : ایجاب یا قبول باید به صورت جملۀ فعلیه 
باشد یا اسمیه هم کافی است؟ بحثی ندارد. و علی الظاهر از بحث ماضویت 
وضع آنهم روشن می شود . و محور بحث اینست که : آیا باید انشاء عقد به لفظ 
فعل ماضی باشد و فعل مضارع یا امر کافی نیست؟ یا ماضویت اعتباری نداشته و 
الف : ماضویت [مصدر جعلی ماضی بودن] شرط است . به چند دلیل : 
۱- غیرواحدی از فقهاء فرموده اند : اشتراط ماضویت مشهور است . 
۲-علامه در تذکره"" ادعای اجماع کرده بر اينکه : بیع به لفظ ابیعک «فعل 
مضارع» واشتر منی افعل امر» واقع نمی شود. 
(۱ )تذ کرة الفمهاء» ج۱ ص ۲ ۴۶ . 


صریح در انشاء است [لاته وان احتمل الاخبار الا اه اقرب الى الانشاء حیث دل 
على وقوع مدلوله فى الماضی واذا لم يكن ذلک هوالمقصود كان وقوعه الان 
حاصلاً فی ضمن ذلک الخبر . ] 

ولی مضارع و امر چنین نیستند» زیرا فعل مستقبل که به وعده شبیه تر از 
ایجاب است . [و ظهور در وعده دارد و ابیع یعنی خواهم فروخت. يا می فروشم 
و قصد فروش دارم . ]و فعل امر هم که استدعا و تقاضای خریداری کردن است . 
[که بایع از مشتری این استدعا را دارد . ] نه اینکه ایجاب البیع باشد . 

۴-مضافاً به اینکه : قصد انشاء از فعل ماضی کاملاً مرسوم و متعارف است و 
در عقود و ایقاعات کثیراً استعمال می شود . ولی فعل مضارع در این مقام قلیل 
الااستعمال و خلاف متعارف است و لذا ظهور وضعی و لفظى ندارد تا کافی 
ب: قوله : وعن القاضی : 

مرحوم قاضی ابن براج در کتاب الکامل"" والمهذب " فرموده : در صیغ 
عقود و ایقاعات» ماضویت شرط نیست و به غیرماضی هم قابل انشاء است . بايد 
دید دلیل ایشان چیست؟ 

شیخ می فرماید : دلیل ایشان یکی از سه دسته روایات و آیات است : 

۱ اطلاقات و عمومات ادلۀ بیع و تجارت و عقود : 

آیه فرموده : #احل الله البیع؟» و نفرموده : البیع الذى یکون بلفظ الماضی ... . 

و نیز فرموده : تجارة عن تراض وتقیید به ماضی بودن نکرده و نیز فرموده : 
اوفوا بالعقود و نفرموده ان کان ماضياً. 

۲-حصوصات : روایات خاصه‌ای داریم که در ابواب مخصوصی واردشده 
(۱)الکامل کتاب خطی است و در اختیار ما نیست . 
(۲)المهذب» ج۰۱ ص ۰۳۵۰ 


و بر عدم اعتبار ماضویت دلالت دارند. از جمله آنها : 

روایاتی که در بیع عبد آبق وارد شده : 

[عن سماعة عن ابی عبدالله 1653 فى الرجل یشتری العبد وهو آبق عن اهله؟ 
قال: لایصلح له الا ان یشتری معه شیثاً آخر» ویقول : اشتری منک هذا الشيئ 
وعبدك بکذا وکذا فان لم یقدر على العبد كان الذی نقده فیما اشتری منه ."۳" محل 
شاهد در کلمۀ آشتری منک است که فعل مضارع است . ] 

و روایاتی که در بیع شیر در پستان» وارد شده : 

[عن سماعة قال : سألته عن اللبن یشتری وهو فى الضرع؟ قال : لاء الا ان 
یحلب لک سكرجة» فیقول : اشتری منک «(محل شاهد» هذا اللبن الذی 
فى السکرجة ومابقی فى ضروعها بثمن مسمی ...]۰ 

[و نیز روایاتی که در بیع مصحف در خاتمۀ مکاسب محرمه نقل شد که 
می فرمود : آشتری منک الورق و ... که به فعل مضارع بود . ] 

۳ فحوی یا مفهوم موافقت اخبار باب نکاح : 

[روایت می گوید : عن ابی بصیر قال : لابد من ان تقول فيه هذه الشروط : 
آتزوجک متعة (محل شاهد که فعل مضارع است» کذا وکذا یوما بکذا وکذا 
درهما و روایات دیگر . 

حال اگر در باب نکاح با آنهمه احتیاطات» انشاء نکاح به فعل مضارع صحیح 
است پس درباب بیع و مانند آن به طریق اولی صحیح است . 
قوله : ولایخلو : 

مرحوم شیخ می فرماید : همین قول به عدم اشتراط » خالی از قوت نیست 
(۱)وسائل الشیعه: ج۰۱۲ ص ۰1۶۳ حدیث دومه باب۱۱ من ابواب عقدالبیع وشروطه . 
(۲)وسائل الشیعه» ج۰۱۲ ص۲۵۹ حدیث دوم باب۸ من ابواب عقد البیم وشروطه. 
(۳)وسائل الشیعه» ج ۰۱۴ ص۴۶۶ و۰۴۶۷ حدیث؟ و نیز حدیثاو۲وو۵وع همین 

دلالت را دارند. 


به شرط اینکه فعل مضارع صراحت در انشاء داشته باشد و نیاز به قرینۀ مقامیه 
نداشته باشد . 
قوله : فتأمل : 

[وجه تامل را از زبان مرحوم شهیدی می آوریم : 

اشارة الى ان هذا المقدار من الصراحة غیرمعتبر فى العقد والا يلزم عدم 
صحة العقد بالماضی ايضا لان دلالته على الانشاء ایضاً محتاجة الى قرينة المقام؛ 
فلابد ان يراد من صراحة العقد وعدم حاجته الى القرینة» صراحته من حيث 
الدلالة على عنوان المعامله لا من حيث الدلالة على الانشاء فاذن لامانع من صحة 
الانشاء بلفظ المضارع ۰ ۲۲ ] 


(۱)هداية الطالب» ص ۱۹۱ . 


(۴( 
(ترتیب) 

قوله : مسئلة : 

مبحث چهارم از چهار مبحث شرائط صیغه و عقد» در مورد شروط هیئت 
مجموع ایجاب و قبول است» و در اين رابطه چند بحث مطرح است +" "۳ 

اولین مطلب در رابطه با ترتیب میان ایجاب و قبول است : 

آیادر عقودترتیب معتبر و شرط است؟ د یعنی الزاماً بايد اول ایجاب انشاء شود 
و سپس قبول؟ پس اگربه عکس انشاء‌شد» یعنی قبول بر ایجاب مقدم شد عقد باطل 
می گردد؟ یا ترتیب شر ط صحت نیست و بدون مراعات آن هم عقد صحیح است؟ 
پس اگر قابل اول قبول را انشاء کرد و سپس موجب ایجاب را باید صحیح باشد . 

حال قصه چیست؟ احتمالات» بلکه وجوه» و بلکه اقوال در مسئله پنج وجه 
ا 

وجه اول رت ء از فبیل و 7 
ابن حمزه در وسیله! " و ابن ادریس در سرائر" "و علامه در تذکره" " و فخرالدین 
(۱)الخلاف» ج۰۳ ص۳۹ . 
(۲)الوسیلة» ص۲۳۷ . 
(۳)السرائر» ج۰۲ ص۲۴۳ . 
(۴)التذکرة» ج۰۱ ص۴۶۲ . 


در ایضاح"" و محقق‌انی در جامع المقاصد "و بلکه به قولی " اشهر از ميان 
فقهاء برآنند که : ترتیب شرط است تقدیم ایجاب بر قبول لازم است» و حتماً 
باید اول ایجاب و سپس قبول انشاء شود» وگرنه عقد باطل خواهد بود. [آنهم 
مطلقاً یعنی چه در باب نکاح و چه ابواب دیگر چه قبول به لفظ امر باشد یا به فعل 
ماضی چه قبول به فعل ماضی با لفظ قبلت ورضیت باشد و چه با لفظ اشتریت 
۱ 
ادلهٌ اين وجه : برای این وجه به چهار دلیل استدلال شده : 
صحیح و موثر و موجب نقل و انتقال» یا هر اثر مقصودی است . ولی اگر ترتیب 
راغات نودو فول ر اول لاء ند مک ور پر نان مرد | رو : 
ملکیت و ...] پیدا می شود» وعندالشک به اصل اولی در معاملات برمی گردیم و 
۲ فرد متعارف و غالب و رائج در میان مردم در باب عقود» آنست که ایجاب 
قبول یا نادر ویا معدوم است . و وفتی تقدیم ایجاب فرد اکمل و رائح شد. 
عمومات و اطلاقات وارده در کتاب و سنت» از قبیل : اوفوا بالعقود» تجارة عن 
تراض» احلالله البیع و ... بر همین فرد متعارف حمل شده» و به آن انصراف پیدا 
می کنند و در نتیجه جای تمسک به اطلاق يا عموم نخواهد بود . 
عموم بر فرد متعارف حمل نشود و به حال خود باقی ہماند» نوبت به اصل 


(۱)ایضاح الفوائد» ج۱ ص ۱۲ ۴ . 
(۲)جامع المقاصد» ج۴ ص۶۰ . 
(۳)قائل جناب علامه در مختلف» ج۰۲ ص۱۷۰ است . 


نمی رسد . ] 

۳ بعضی از فقهاء دلیل سومی آورده اند که یک دلیل عقلی است» و آن اینکه : 
قبول فرع بر ایجاب است» قبول تابع ایجاب است» و عقلاً امکان ندارد که فرع 
مقدم بر اصل شود تابع تقدم بر متبوع پیدا کند . [زیرا یا خلف فرض است که 
مافرضناه متأخراً و فرعا و تابعاً صار متقدماً و اصلاً و متبوعاً بیان تنافی : قبول هم 
فرع ایجاب باشد و هم نباشد» هم تابع باشد و هم نباشد. ] پس بناچار اول بای 
ایجاب محقق شود و سپس قبول . 

کشت اول در غاية المراد"" از قول شيخ طوسی در کتاب خلاف؛ نقل اجماع 
کرده و به شيخ نسبت داده که : وی مدعی اجماع بر لزوم تقدیم ایجاب بر قبول 


‌ 


انث : 
قوله : ولیس : 

این فراز تعریض به حکایت شهید و برداشت او از کلام شیخ است . 

بیان ذلک : آنچه در عبارت خلاف آمده اینست که : با تقدیم ایجاب وقوع بیع 
متفق علیه است» پس به همان باید اخذ شود [مفهوم این کلام اینست که : با 
عدم تقدیم ایجاب» صحت بیع» اتفاقی نیست بلکه اختلافی است» پس مراد از 
(متفق علیه» اجماع مصطلح نیست بلکه منظور اینست که : وفوع بیع با تقديم 
ایجاب قدر متیقن است و با تقدیم قبول» مشکوك است و بايد به قدر متیقن 
اخذ شود. و این یا دلیل دیگری غیر از اجماع است و یا به اصل فساد که دلیل اول 
بود برمی گردد» و به هر حال اجماع مصطلح نیست . و متن کلام خلاف به قرار 

انه اذا قال : بعنیه بالف» فقال: بعتك لم يصح البیع حتی يقول الشتری 

(۱)غاية المراد» ص ۸۱ . ۱ 


تخل دا اتخ ای فلت ور وتف ان مااعتبرناه مجمع على 
تا 
قوله: خلافاً: 
وجه دوم : جمع کثیر دیگری از فقهاء برآنند که : ترتیب شرط نیست و با 
تقدیم قبول هم عقد منعقد می شود و صحیح و منشاً اثر است . [باز هم مطلقاً که 
در وجه اول بیان شد و در قبال تفصیلات بعدی است . ] نظر شیخ طوسی در 
مبسوط همین است؛ وی در کتاب مبسوط باب‌البیع با کتاب خلاف 
موافقت کرده و طرفدار لزوم تقدیم ایجاب بر قبول شد" ولی به باب النکاح از 
مبسوط که رسیده از رآی خود عدول کرده و طرفدار جواز تقدیم بر ایجاب 
۳ نه تنها خود فتوی به جواز داده است » بلکه ظاهر کلامش اینست 
که : در صحت بیع بدون تقدیم ایجاب بر قبول در میان امامیه خلافی نیست . حال 
کجا این ادعا را کرده: انجا که فرموده : 
در باب نکاح تقدیم قبول بر ایجاب» آن هم به لفظ امر» جایز است و کسی 
در مسئله مخالف نیست» و نحوه تقدیم مذکور آنست که : مرد به کسی می گوید : 


هدش 


«زّوجنی فلانة» یعنی فلان زن را برای من تزویج کن» او هم بعداًمی گوید : 
زوجتکها ... کافی است. 

سپس فرموده : اما در بیع » اگر مشتری به بایع بگوید : «بعنیها» که طلب بیع 
و استیجاب است. و بدنبال آن‌بایع بگوید : بعتکها باز نزد ما امامیه «محل 
شاهد» و نزد گروهی از مخالفین جایز است . ولی نزد عده دیگر از عامه کافی 
نیست و حتماً باید ایجاب سایق بر قبول باشد و بدنبال «بعتکها" حتما باید قبلت را 
بگوید . این بود کلام شیخ طوسی در مبسوط . 
(۱)الخلاف؛ ج۰۲ ص۱۹۹ . 


()المبسوط ا ص۰۸۷ کتاب البیوع . 
(۳)المبسوط جح ص۱۹۴ ۰ کتاب النکاح . 


قوله : وکیف کان : 

اینکه به شیخ طوسی در مبسوط » نسبت داده اند که وی طرفدار قول اول 
است و تقدیم ایجاب بر قبول را واجب و لازم می‌داند» براساس رای شیخ در 
کتاب بیع از مبسوط است . 

و اما در باب نکاح: کلام شیخ صریحاً بر جواز تقدیم قبول دلالت داشت . و 
غیر از شیخ در مبسوط عده‌ای از فقهاء عظام هم طرفدار همین وجه ثانی هستند و 
تصریح به جواز تقدیم قبول کرده‌اند» از قبیل : محقّق اول ره در شرایع "و 
علاْمه ره در تحریر"؟" و شهید اول و ثانی در برخی از کتابهایشان" و گروهی از 
متأخرین از شهیدین ". 

ادلة وجه ثانی : در مجموع سه دلیل اقامه شده : 

۱-ادعای اجماع : در کلام شیخ در مبسوط که گذشت . 

۲-عمومات و اطلاقات» از قبیل : اوفوا بالعقود» احل الله البیع و ... که 
خوشبختانه چیزی که صلاحیت برای تخصیص یا تقیید اینها را داشته باشد» وجود 
ندارد» و از این حیث عمومات سالم اند» [اشاره به ادلۀ وجه اول است» از قبیل : 
فرد متعارف بودن تقدیم ایجاب بر قبول» که بلاشک مانع از تمسک به اطلاق یا 
عموم نیست . وگرنه هیچ مطلقی یا عامی در عالّم سالم نمی ماند و قابل 
تمسک نبود. و مسئله اصل هم که روشن است که: الاصل دلیل حیث لادلیل 

۲ فحواو مفهوم موافقت باب نکاح : درباب نکاح به حکم روایاتی چند» 
(۱)شرائع الاسلام» ج۰۲ ص۲۷۳ . 
(۲)تحریر الاحکام؛ ج۱) ص۱۶۴ . 
(۳)الدروس؛ ص۳۳۴ و مسالک الافهام ج۰۱ ص۱۷۱ . 
(۴) از قبیل: اردبیلی ره در مجمع الفائده» ج۰۸ ص ۱۴۵ و سبزواری در كفاية الاحكام» 

ص۸۹ . 


تقدیم قبول بر ایجاب جایز است . و ترتیب لازم نیست» اگر در نکاح چنین باشد 
در ابواب دیگر بطریق اولی چنان خواهد بود. و برای نمونه دو روایت را متعرض 
می شوند : 

۱-روایت ابان بن تغلب» قال : قلت لابی عبدالله 128 : کیف اقول اذا خلوت 
بها؟ قال : تقول : اتزوجک متعة على كتاب الله وسنة نبیه لاوارثة ولاموروثة كذا 
وکا هاا وان ت کذا وکذا سنة» بکذا وکذا درهماً وتسمی من الاجر 
ماتراضیتما علیه قلیلاً کان او کثیر فاذا قالت : نعم فقد رضیت وهی ام رآتک 
وانت اولی الناس بها . 

این خبر در ارتباط با کیفیت صیغه نکاح موقت وارد شده و مشتمل بر صحت 
تقدیم قبول بر ایجاب است» که قبول همان : اتزوجک ... است . و ایجاب همان 


سے سے 6 


عم است که بعدش آمده و از زن صادر شده است . 

روایت سهل ساعدی که در کتب فریقین نقل شده که آن نیز دال بر جواز 
تقدیم قبول بر ایجاب است . آن هم قبول به لفظ امر بر ایجاب مقدم شده و متن 
روایت اینست : 

روی سهل الساعدی ان النبیع9 جائت اليه امرأة فقالت : 

یارسول الله انی قد وهبت نفسی لک > فقال: لاآربة «نیازی ندارم» لى 
فى النساء فقالت : زوجنی «فعل امر و به معنای توکیل و اذن در وکالت است» 
تین م اتف 

فقام رجل فقال : يارسول الله زوجنيها «فعل امر و استدعای ازدواج و قبول 
ال است» . 

|۱۳ 

فقال : ان اعطیتها ایاها تبقی ولا رداء لک . هل معک شیئ من القرآن؟ 
(۱)وسائل الشیعه» ۰۱۴ ص۴۶۶ باب ۱۸ من ابواب المتعت حدیث اول . 


فقال : نعم سورة کذا. فقال : زوجتکها على ما معک من القرآن". 

[وجه سوم: این وجه را مرحوم شیخ به صورت جدا ذکر نکرده اند ولی 
اجمالاً می گوئیم : بعضی ها میان باب نکاح با ابواب دیگر» تفصیل داده و در باب 
نکاح» تقدیم قبول بر ایجاب را تجویز کرده اند ولی در ابواب دیگر تقدیم قبول 
را جایز ندانسته اند . شاید دلیل آنها این باشد که : 

اما در نکاح : دلیل خاص و اخبار مخصوص "" است که دو نمونه اش قبلا 
ذکر شد و تفدیم قبول را تجویز می کرد. و اما در ابواب دیگر : دلیل خاصی 
بر جواز تقدیم قبول نداريم» و لذا به اصل اولی که اصالة الفساد باشد رجوع 
می کنیم . پس در آنها تقدیم جایز نیست .۰ ] 
قوله : والتحقیق : 

وجه چهارم یا نظريه د شیخ اعظم وی در دو مقام بحث می کنند : 

۱-راجع به خصوص بیع 

۲-راجع به عقود دیگر 

اما راجع به بیع : ایشان هم طرفدار تفصیل هستند و مى فرمایند : الفاظ قبول 
در یک تقسیم سه دسته می شوند : 

۱ الفاظی از قبیل : قبلت» رضیت» امضیت و .. 

ی او ای ی و تس زیچ 

۳ الفاظی از قبیل : اشتریت» ابتعت» مَلکت OT‏ 

حال هر قسمی را جداگانه بررسی می‌کنم : 

اما قسم اول یا قبلت و رضیت و ... : 
توت ات ص ۰۵۶۳ باب اول از ابواب عقد نکاح و اولیاء عقد 


(۲)اخباز باب ۱۸ وا ال ج۱۴“ ص ۴۶۸۱۲۴۶۶ که e‏ 


در این بخش رأی مرحوم شیخ با قول اشهر و اکثر که همان وجه اول بود« 
موافق است و می فرمایند : حتماً باید قبول متأخر از ایجاب باشد و اگر متقدم شد 
عقد باطل است . و برای این مطلب به چهار دلیل استدلال می کنند : 

١‏ نفی خلاف : مرحوم اا نمی رفت وف ا کرای زر 
محقق اردبیلی در مجمع الفائده"" فرموده اند : در عدم جواز تقدیم قبول به لفظ 
قبلت» هیچ خلافی نیست . و نیز از نهایة الاحکام"" و کشف اللشام در باب 
نکاح" همین مطلب حکایت شده وغیرواحدی از متأخر المتأخرین هم همین 
رای را دارند. 

۲- ادعای اجماع : علامه در تذکره"" ادعای اجماع کرده بر عدم جواز تقدیم 
که به لفط فلت که از نف افیا ای اش 

۳ تقدیم قبول خلاف متعارف از عقد است و اطلاقات و عمومات به فرد 
متعارف » انصراف دارند . [که قبلا تشریح شد . ] 

۴ عمده دلیل مرحوم شیخ همین است و آن اينکه : قبولی که یکی از دورکن 
عقد می باشد [و رکن دیگر ایجاب است . ] فرع بر ایجاب است» و تقدم فرع بر 
اصل [يا تابع بر متبوع] معقول نیست . [للزوم الخلف او التناقض کما مر] پس 
حتما باید متأخر باشد . 
قوله : ولیس الراد: 

در واقع این فراز توضیح و تبیین استدلال و دفع هر گونه اشکالی است. بیان 


(۱)به نقل مفتاح الکرامه» ج۴» ص۱۶۵ . 
(۲)مسالک الافهام» ج۰۱ ص۱۷۱ . 
(۳)مجمع الفائدة والبرهان ج۰۸ ص۱۴۶ . 
(۴)نهاية الاحکام» ج۰۲ ص ۴۴۸ 

(۵)کشف اللثام» ج۰۱ ص۷ . 

(۶)التذکرة» ج۰۲ ص ۵۸۲. 


ذلک : نخست ماهیت کار بایع و مشتری را تشریح می کنیم.: 

آیا همان کاری را که بایع می کند» مشتری هم انجام می دهد؟ یا دو کار است 
و دو ماهیت دارد؟ در اوائل کتاب البیع هم این مطلب عنوان شد» آنجا که در 
تعریف بیع فرمودند : انشاء تملیک عین بعوض. و به ایشان اشکال شد که این 
تصریف بر شسراء هم که کار مششری است عسلق می‌کند» پس مانع اغعیار 
نیست . آنجا در جواب فرمودند: بایع در عالم انشاء و اعتبار دو کار می کند و دو 
مقصود دارد : 

۱ کار اصلی او همان تملیک عین است یعنی با انشاء بیع و گفتن بعت یا 
ملكت در عالم اعتبار آن علقه ملکیتی را که میان او و متاع بود از خود کنده و از 
گردن خود برداشته و به مشتری منتقل می کند و به گردن او می بندد و ميان مشتری 
و متاع ایجاد علقه می کند. و معنای مطابقی بعت همین است؛ و آنکه مقصود 
بالاصالة است و او لا و بالذات» منظور بایع است همین است . 

۲- کار تبعی و ضمنی او هم اینست که: از آن رهگذر که مجاناً تملیک 
نمی کند بلکه معاوضه می نماید و قهراً عوضی در کار است و جای خالی متاع او را 
در ملک او باید پر کند» پس بالتبع» قبول ملکیت کرده و ثمن را به ملک خود 
درمی آورد . [فی المثل در تکوینیات» بایع چیزی را که در دست و آغوش او است 
به سوی مشتری پرت می کند» و سپس در مقابل و به‌جای آن چیز» دست 
دراز کرده یا آغوش باز کرده و چیزی را از مشتری می گیرد. پس کار اصلی او 
دادن مبیع و کار تبعی او ستاندن ثمن است . ] حال در اعتباریات همین دو کار را در 
عالم اعتبار انجام مى دهد . 

متقابلاً مشتری هم در عالم اعتبار و جعل دو کار می کند و دو مقصود در طول 


هم دارد : 
۱- کار اصلی او همان تملک و قبول متاع است یعنی با گفتن قبلت یا 


اشتریت» آن علقه ملکیت را به گردن خود گذاشت و به انشاء بایع پاسخ مثبت 
داد » و معنای مطابقی قبلت همین است. و آنکه اولا و بالذات و اصالة هدف 
مشتری بود همین است. 
و مالک نشده» بلکه به عوضی مالک شده است . بناچار باید جای خالی متاع را 
پر کند و وجهی را به فروشنده ببردازد و علق ملکیتی را که بین او و ثمن بود با 
انشاء قبول» از گردن خود برداشته و به گردن فروشنده بگذارد و به او منتقل کند . 
[فی المثل در تکوینیات» مشتری مانند کسی است که اول آغوش بار کرده یا دست 
قازاز کر ده و بت قزر ار کسی می کیرد و سیس در ازاء آن چبزی رابه کسی 
می دهد . ] 

بس هر دو انشاء نقل وانتقال دارند ولی فروشنده بالمطابقه انشاء نقل و 
بالتضمن انشاء انتقال دارد و خریدار بالمطابقه انشاء انتقال یا قبول می کند و ضمناً 
انشاء نقل دارد» و انشاء» نقل او ضمنی است . 
قبیل رضابه قضاء و قدر الهی و ...] تا شما بگوئید: در این جهت فرقی نیست 
و یا چیزی که در آینده اتفاق خواهد افتاد. مطلق الرضا به امری از امور که رکنی از 

و نیز سخن در مجرد رضایت به ایجاب هم نیست [که در واقع نوعی اخبار و 
اعلان و اظهار آمادگی است .]تا شما بگوئید در این جهت فرقی نیست میان رضا 
به ایجابی که گذشته یا ایجابی که بعداً خواهد آمد . و رضا به امری از امور مستلزم 
تحقق آن امر قبل از این رضانیست . خیر اینها مورد بحث مانیست . چرا که 


بلکه سخن در آن رضا به ایجاب و قبول ایجابی است که یکی از دو رکن عقد 
شیارا دوو کین است: 

۱-اگرچه بالمطابقه قبول ایجاب موجب یعنی قبول ملکیت و زوجیت و ... 
یت رل میرک شام فان هم سک تفن نو مار اس قابل 
ضمن قبول. یک انشاء نقل و تملیکی هم انجام می دهد وان اينکه: ثمن و 
عوض را از ملک خود به ملک موجب منتقل می کند . پس با گفتن : رضیت 
وقبلت تنها از یک رضای باطنی به یک امری اخبار نمی کند» بلکه انشاء نقل هم 
می کند . 

۲-و این انشاء نقل هم یک انشاء نقل حالی و فعلی و حین انشاء القبول است 
یعنی با همین قبلت گفتن انشاء نقل کرده و ثمن را به ازاء مشمن به موجب منتقل 
می‌کند» نه با چیز دیگر» یا با همین قبول ولی در مستقبل» خیر فی‌النحال و بالفعل 
انشاء نقل می کند [و به زودی خواهد آمد که یکی از شروط عقد تنجیز است . ] 

حال که مفاد قبول رکن العقدی عبارت شد از : رضا به ایجاب همراه با انشاء 
ی ای اقا نمی رای ار یرگن ناب اب اا 
مذکور محقّق گردیده و نقل حالی محقق می شود . ولی اگر قبول پیش از ایجاب 
بیاید» فعلا انشاء نقلی صورت نگرفته . و صرفاً اخبار از انشاء نقل در آینده است . 
و در نتیجه رکن عقد محقق نشده و عقد صحیح نخواهد بود . 
فوله : ومن هنا: 

مختار ما این شد که : اگر قبول عقد با لفظ قبلت و رضیت باشد حتماً باید 
قبول متأخر از ایجاب باشد وگرنه اثر ندارد. و دلیل ما هم قانون تبعیت و مسئله 
فرعیت بود با توضیحاتی که دادیم . حال بعض المحققین [به قولی مرحوم 


صاحب جواهر مراد است"" و به قولی مرحوم بحرالعلوم در مصابیح"] مدعی 
شده اند که : قبول به هر لفظی که باشد تقدمش بر ایجاب بلامانع است» حتی اگر 
به لفظ قبلت و رضیت باشد. 

و از دلیل ما که مسئله تبعیت بود جواب داده و رد کرده اند» و حاصل سخن 
این بعض» آنست که : ما هم تبعیت و فرعیت قبول نسبت به ایجاب را قبول 
داریم» ولی می گوئیم : این تبعیت از نوع تابع بودن لفظی برای لفظ دیگر نیست . 
[آنگونه که در ادبیات در علم نحو مبحث توابع می گویند : صفت تابع موصوف 
است؛ معطوف تابع معطوف عليه است» بدل تابع مبدل منه است و هکذا تاکید و 
عطف بیان و ... که همیشه صفت با وصف صفت بودن» از موصوف خود متأخر 
است و امکان تقدم ندارد» ماه نها ات انسانا کر ھا قوان کت رات 
کریماانساناً» آری بصورت اضافهً صفت به موصوف معقول است و می توان 
گفت : فی سائمة الغنم زکاة» یا در تاکید لفظی یا معنوی نتوان گفت : جائنی زید 
زی و اولی را موکد قرارداد؛ یا جائنی نفسه زید» حتماًباید گفت : جائنی زید 
نفسه او عینه» جائنی الناس كلهم اجمعون و ...]. 

و نیز از قبیل تبعیت قصدی از قصد دیگر هم نیست . [آنگونه که در اراد 
مقدمه و ذی المقدمه مطرح است که ذی المقدمه مراد و مقصود بالذات است 
(مثل حج» و مقدمه «قطع مسافت» مراد و مقصود است اما به تبع ارادهٌ حج» و در 
واقع اراده ای از حج به قطع مسافت ترشح کرده است . وگرنه قطع مسافت 
نصب سلم و ... ذاتاً مطلوبیتی ندارند یا مثلا بر مبنای ارسطو که خير کثیر در کنار 
شر قلیل است . خر کثیر مقصود اصلی آفریدگار است . و شر قلیل از آنجا که 
لازمهٌ خلقت است . هی اون کر لو ۲ 


(۱ )به مفتاح الكرامه› ج٣‏ ص ۱۶۵ مراجعه شود . 
(۲)کتاب مذکور در اختیار ما نیست . 


و نیز از قبیل تبعیت معلول از علّت تامه نیست که خارجا و تکوینا وجود 
معلول صد در صد تابع وجود علّت تامۀ خود است و تاعلّت نباشد معلولی هم 
نیست . ] زیرا که در تمام این موارد [لفظ از لفظ» قصد از قصد و ...]تبعیت» 
یک امر حقیقی و واقعی است و تابع جعل جاعل و اعتبار معتبر و فرض فارض و 
تنزیل منزل و ادعای مدعی نیست و لذا تقدم تابع بر متبوع و فرع بر اصل ممتنع 
اش 

اما تبعیت قبول از ایجاب یک تبعیت فرضی و جعلی و تنزیلی است . یعنی 
قابلی که انشائی را قبول می کند خود را در این مقام فرض می کند و می بیند که 
آنجه را از سوی موجب به طرف او القاء و افکنده می شود م تناول و گیرنده 
ا [البته اين در عالم اعتبار است» شبیه اينکه تکویناً آفوش گشوده و توبی را 
که به سمت او پرتاب می شود می گیرد . ] و متقابلاً موجبی هم که انشاء بیع 
می کند خود را در این مقام فرض می کند که گویا چیزی را به دیگری می دهد و به 
سمت او پرتاب می کند . [باز اینها در عالم اعتبار و با انشاء لفظی همراه با نیت 
انجام می گیرد و شبیه آنست که: خارجاً کسی متاعی در دست دارد و آن را 
به سوی کسی پرتاب می کند . ] 
قوله : کمایقول: 

بعض مذکور ما نحن فیه را به باب سائل و گدا تشبیه کرده که پیشاپیش به غنی 
می گوید : من به آنچه که تو اعطاء کنی راضی و خشنودم» من آنچه را که تو بدهی 
قبول می کنم . [در حالی که اعطاء در آینده صورت می گیرد . ] 

در نتیحه : قابل متناول و گیرنده است و در این جایگاه خود را می بیند و 
فرض می کند . مطلقاً یعنی چه انشاء قبولش متقدم بر ایجاب باشد و چه متأخر [و 
بالجمله ملاك رضا به ایجاب است که به امر استقبالی هم قابل تعلق است . ] 

نتیجه : با محاسبه مذکور تقدیم قبول برایجاب صحیح و جایز است 


«مطلقا» یعنی حتی اگر قبول به لفظ قبلت و رضیت باشد . 

البته اگر اجماع برخلافی در میان نباشد» یعنی از نظر قواعد و محاسبات و 
عقلاً تقدیم قبول بلامانع است . حال اگر از نظر اجماع که دلیل تعبدی است؛ 
مخالفتی مطرح بود بحث دیگری است و ما تسلیم هستیم وگرنه قانوناً تقدیم 
بلامانع است . 
قوله : و وجه الفساد: 

مرحوم شيخ در جواب از بعض المحققین مى فرم ایند : از مطالبی که 
در رابطه با تحلیل قبول رکنی [قبولی که رکن عقد است» نه هر قبول و رضاتی] 
بیان کردیم و گفتیم: قبول عبارتست از : رضایت قابل به ایجاب موجب» همراه 
با دو خصوصیت ؛ شا ی اال ود و سر وان 
و بطلان این نظریه اشکار گشت . 

و در اینجا اضافه می کنیم : منظور از قبلت و رضیت اصل رضا به امری از 
امور نیست تا شما بگوئید : این تابع تحقّق آن شیئ نیست و با مشال سائل مطلب را 
توضیح دهید بلکه منظور ما از رضایت و قبول» آن رضا و قبولی است که یکی از 
دورکن عقد محسوب می گردد که همراه با انشاء نقل فی الحال و بالفعل باشد . و 
چنین خصوصیتی تنها در فرض تقدیم ایجاب و تأخیر قبول وجوددارد و در فرض 
تقدیم قبول محقّق نیست . 

نتیجه نهائی : به عقیدهُ مرحوم شیخ : قبول درباب عقود اگر با لفظ قبلت و 
رضیت باشد حق با مشهور است و ترتیب لازم است و بدون آن عقدی منعقد 
نمی شود. [جان کلام اینجا است که : آیا قبول رکنی مجرد رضایت به ایجاب 
است؟ تا فرقی ميان متقدم و متأخر نباشد» سخن بعض المحققین همین بود و 
برخی از محشین مکاسب نیز همین را تقویت کرده اند . يا رضا به ایجاب همراه 
با دوویژگی مذکور است؟ تا فرق باشد میان قبول متقدم و متأخر» مختار شیخ ره 


همین بود. ] 
قوله : وما ذکرنا: 

[مشلاً مشتری به بایع بگوید : بعنی هذاالشیئ و بایع در اجابت خواسته او 
بگوید : بعتک ایاه یا مرد به زن بگوید: زوجنی نفسک» و زن در جواب بگوید : 

سئوال : ایا تقدیم قبول به لفظ امر» بر ایجاب جایز است يا خیر ؟ 

شیخ ره می فرماید : از مطالبی که در رابطه با دسته اول از الفاظ قبول» یعنی 
م ۶ ۰ ۲1 ۶ ‌ ۰ ۰ 
قبلت و رضیت اوردیم» حکم دستۀ دوم یعنی قبول به لفظ امر هم روشن 
می باشد» حداکثر مفادش اینست که : من به آن معاوضه يا نکاحی که در آینده و 
پس از این طلب و استدعاء انجام می گیرد راضی هستم › ولی باز مسئله مسئله 
عقد است آنست که همراه با این بعنی» انشاء نقل هم بکند و ثمن را بالفعل و 
فی الحال به بایع منتقل بكند» نه در آینده و پس از بیع › بس قبول رکنی نیامده» بس 
صحیح نیست . 

نتیجه : قبول به لفظ امر اصلاً صحیح نیست چه مقدم باشد یا مؤخر» نه اینکه 
تقدیمش جایز نیست ولی تأخیرش جایز است . زیرا که تقدیم که منع شد» به بیانی 
که گذشت و تأخیر هم ممنوع است [به اینکه پس از بعت تازه بگوید : بعنی .او 
وجه منع آنست که : طلب الحاصل است وهو محال . پس سالبه به انتفاء موضوع 
است . و به عقیده ما قبول فقط به صورت فعل ماضی و حداکثر فعل مضارع 


قو له : واما مایظهر : 

در مقابل نظریه مذکور از کلمات شیخ طوسی در مبسوط استفاده می شود 
که : قبول به لفظ امر هم واقع می شود» و برای جواز دو دلیل اقامه شده که در این 
فراز آندو را طرح کرده و جواب می دهیم : 

دلیل اول : ادعای اجماع : شیخ در مبسوط دررابطه با بیع و تقدیم قبول آن به 
موه a‏ ات | هی اس سس سن 
کامل نقل خواهد شد. ] 

مرحوم شیخ می فرماید : به زودی [در فراز بعدی : ثم اعلم ... ] خواهی 
فهمید که : اکثر فقهاء متقدم و متأخر مخالف جواز عقد به لفظ امر هستند. و با 
وجود مخالفت اکثر» چه جای اجماع است؟ چنین اجماعی موهون است . 

دلیل دوم : فسحوای روایات نکاح: اگر درباب نکاح قسبول به لفظ امر 
آزوجنی] صحیح باشد پس در ابواب دیگر به طریق اولی صحیح خواهد بود . 
[چه آن مقدار احتیاط که در نکاح هست در آنها نیست . ] مرحوم شیخ دو جواب 
می دهند : 

۱-ماحکم جواز قبول به لفظ امر را در خود اصل [مشبه به - مقیس عليه یا 
باب نکاح] قبول نداریم تا چه رسد به فرع › و وجه عدم قبول آنست که : در این 
رابطه دو روایت بیشتر نیست و هر دو قابل جواب است : 

یکی روایت سهل ساعدی است که قبلا آوردیم و صحابی پیامبر 29 گفت : 
زوجنیها و پیامب راڈ فرمود: زوجتکها» می گوئیم : من المحتمل که در آن قضیه 
زوجنیها قبول نباشد و صحابی به آن اکتفا نکرده باشد» بلکه پس از زوجتکها گفتن 
بیغمبر» آن مرد قبلت را انشاء کرده باشد» [منتها در روایت نقل نشده است . ] ۱ 

وموید این احتمال آنست که : اگر زوجنی قبول باشد لازمه اش فصل طویل 
میان قبول و ایجاب است [ که همان سئوال و جوابهای مذکور در حدیث باشد . ]و 


فصل طویل مخْل به موالات بوده و موجب بطلان عقد است . پس بعید نیست که 
بدنبال ایجاب» قبولی آمده باشد» واذا جاء الاحتمال بطل الاستدلال . 

و دیگری روایت ابان بود [قبلاً آوردیم] که آنهم اولا قبولش به لفظ مضارع 
[اتزوجک ...] بود نه فعل امر» پس از بحث اجنبی است . و انیا قصور دلالی 
دارد زیرا فرمود : فاذا قالت نعم ... که ظاهرش اکتفا به نعم در مقام ایجاب است 
و این صحیح نیست» زیرا چنانکه سابقاً گفته آمد» الفاظ ایجاب در باب نکاح 
عبارتند از : انكحت› زوجت» متعت» ونعم کنایه است و وقوعش در 
ایجاب گیر دارد. 
مع الفارق است و ما فحوی را نمی پذيريم» زیرا باب نکاح خحصوصیتی دارد که در 
سایر ابواب نیست و براساس همین خصوصیت. قبول به لفظ اهر تجویز 
شده است . و نتوان حکم ابواب دیگر را به آن قياس کرد. [در المکاسب 

الاول : استحیاء المرآة فى الدور السابق فى الابتداء بالایجاب فاتها كانت 
تتميز بالحیاء البالغ فلاتقدم على الایجاب. فلذا جوزالشارع تقدیم القبول 
على الایجاب فى النکاح . 

الثانی : ان الزواج امر مرغوب جد لکونه باعثاً لبقاء اللسل» و موجباً لدفع 
العنت والشهوة ... وهذان الامران لایوجدان فى البیع وبقية العقود ...]. 

[همینجا احتمال پنجم را در مسئله عنوان می کنیم ‏ و آن تفصیل بین قبول به 
صیغۀ امر با قبول به غیر امر است که اگر به لفظ امر باشد مطلقاً تقدیم جایز است 
چه در باب نکاح و چه غير نکاح و اگر به لفظ ماضی و مضارع باشد مطلقا تقدیم 


(۱)المکاسب جح۷ ص ۲ ۶. 


جایز نیست چه در نکاح یا غیره» چه به لفظ قبلت و رضیت يا غیره» این احتمال 
هم در کتاب جداگانه عنوان نشده است . ] 
قوله : ثم اعلم : 

اصولاً آیا تقدیم قبول به لفظ امر [بعنی» زوجنی» شرکنی و ...]بر ایجاب 
صحیح است يا نه؟ به عبارت دیگر : آیا انشاء قبول به لفظ امر [در قبال ماضی و 
مضارع] جایز است؟ و بدین وسیله عقد منعقد می شود یا نه؟ [چون به لفظ امره 
معنا ندارد که متأخر باشد . وگرنه طلب حاصل و تحصیل حاصل است . پس اگر 
صحیح باشد» فقط به صورت تقدیم قبول خواهد بود. ] دو نظریه مطرح است : 

الف- اکثر فقهاء امامیه برآنند که : تقدیم قبول به لفظ امر» صحیح نیست . 

[نکته : به قول مرحوم شهیدی : عبارت شیخ نارسااست چون فرموده: 
اختلافاً کثیرا بین الاصحاب» و ظاهرش آنست که : چند قول مختلف و متفاوت 
وجوددارد. در حالی که دو قول بیشتر نیست» پس انسب این بود که بجای عبارت 
مذکور مى فرمودند : خلافاً لاکثر الاصحاب . ۲۳] 
قوله : قال فى البسوط : 

در این فراز عبارات فراوانی از قدماء و متأخرین» نقل می کنند که شاهد و 
گواه عدم جواز تقدیم قبول به لفظ امر است : 

۱-شیخ در مبسوط "" فرموده : 

گر مشتری به فروشنده‌بگوید : «بعنیهابالف»یعنی این جنس را به هزار درهم 
به من بفروش . و بایع بگوید : (بعتکها» یعنی آن را به شما فروختم» نزد جماعتی 
صحیح است . ولی به نظر من «شیخ طوسی» اقوی انست که : صحیح نیست» و 
بدین وسیله عقد منعقد نمی شود. مگر اینکه بدنبال لبعتک» گفتن» مشتری 


(١)هداية‏ الطالب» ص۱۶۲ ۲ 
(۲)المبسوط ج۲ ص ۸۷ . 


قبول کند و «اشتریت» را بگوید . 
۲-همین شیخ طوسی در کتاب خلاف"" هم عدم جواز را اختیار کر ده است. 
٤ :‏ 

۳ابن زهره ره نیز در کتاب غنیه۰» تصریح به عدم جواز و عدم صحت 
نموده است و فرموده: ما حصول ایجاب را از بایم» و قبول را از مشتنری» شرط 
کردیم تا بدین وسیله از انعقاد بیع با استدعاء مشتری حذر کرده باشیم . 

و استدعاء یا استیجاب و ایجاب آنست که: او میک (بعنی ) 
سپس بایع بگوید : بعتک» به نظر ما بدین وسیله بیع منعقد نمی شود . و استیجاب 
کافی نیست . مگر اینکه بدنبال (بعتک» از سوی بایع › مشتری (اشتریت» پا 
اقبلت؟ بگوید. وگرنه کافی نیست ٩9.‏ 

۴-ابن ادریس حلی ره‌هم در سرائر مثل سیدبن زهره» نصریح به عدم صحت 


نموده و فرموده : تقدیم قبول به لفظ امر يا | ۳ ستیجاب و ایجاب هم حیح نب ۳ 


۵ ابن حمزه نیز در کتاب وسیله تصریح به عدم جواز نموده است .۲" 
فوله : وعن جامع : 

تا اینجا عبارات قدماء بود» و اینک برخی از کلمات متأخرین : 

۱-محقق ثانی در جامع المقاصد فرموده : از ظاهر فقهاء استفاده می شود 
که : این حکم «عدم جواز تقدیم قبول به لفظ امر» اتفاقی و اجماعی است .۳" 

و همین ادعای اجماع از ظاهر یا صریح [بسته به تعبیر غنیه است که ظاهر یا 
نص باشد . ] کلام ابن زهره» نیز حکایت شده است . 


(۱)الخلاف ج۰۳ ص۳۹ مسئله۵۶. 

(۲)غنية النزوع» [الجوامع الفقهية]» ص۵۲۴ . 
(۳)السرائر» ج۰۲ ص۲۴۹. 

(۴)الوسیله. ص۲۲۷ . 

(۵)جامع المقاصد » ص۰۵۹ ج۲ . 


۲ شهید ثانی در مسالک فرموده : عدم جواز تقدیم قبول به لفظ امر» مشهرر 
امیت وادعای ھر تاف ا ردو است: 

اه ی O‏ وی ان کر هر کس در صحت بیع » ایجاب 
و قبول را شرط می داند» ظاهرش اینست که : تقدیم قبول به لفظ امر» صحیح 
نیست . [یا از باب اینکه ظاهر تعبیر مذکور آنست که : اول ایجاب باشد و بعد 
قبول» پس تقدیم به لفظ امر را خارج کرد و یا از باب اینکه : متبادر به ذهن از 
کلمهٌ قبول» غیر از امر و طلب معاوضه است . ] 
ب: قوله : ومع ذلك کله: 

نظریه دوم در مسئله عبارتست از : جواز تقدیم قبول به لفظ امر [برخلاف 
موی کر شا سر ارآ ما 

۱ شیخ طوسی در کتاب مبسوط در باب نکاح فرموده : 

تقدیم قبول به لفظ امر به بیع [یعنی اینکه مشتری بگوید : بعنی ...] جایز 
است . و تعبیر به عندنا کرده که به قرینهُ سیاقیه. مشعر به اجماع است . [منظور از 
قرینۀ سیاقیه آئست که : بعدش فرموده : عامه دو گروهند : عده‌ای مجوز و عده‌ای 
مانع اند» از این استفاده می شود که : خاصه و امامیه دو گروه نیستند و کسی در 
جواز تقدیم مخالف نیست . ] 

فرمایشات شیخ طوسی در مبسوط از این قرار است : 

هر گاه دو نفر با یگدیگر عقد نکاح را انشاء کنند» اگر ایجاب بر قبول مقدم 
باشد» یعنی زن بگوید : زوجتک نفسی» یا وکیل زن بگوید : زوجتک موکلتی ... 
و مرد یا وکیلش بگویند : قبلت التزویج» قطعاً صحیح است . [و قدر متیقن همین 
است که: اول ایجاب و دوم قبول باشد . ] 
(۱)مسالک الافهام» ج۰۱ ص۱۷۱ . 
(۲)مفتاح الکرامه» ج۰۴ ص۱۶۱ . 


در باب بیع هم اگر ایجاب بر قبول تقدم داشته باشد حتماً صحیح است و 
کسی در آن مخالفتی ندارد. و اما اگر ایجاب متأخر از قبول باشد و قبول جلوتر 
انشاء شود . اگر در باب نکاح باشد» یعنی مرد بگوید : زوجنیها «به فعل امر و 
زن یا وکیلش بگوید: زوجتکها باز صحیح است و عقد نکاح منعقد می شود 
حتی اگر پس از ایجاب» مرد قبول را اعاده هم نکند . [یعنی به همان قبول به لفظ 
امر اکتفاکند .]و دلیل صحت روایت سهل ساعدی است . که مردی 
عرض کرد: زوجنیها یا رسول الله 4 و پیامبر فرمود: زوجتکها بمامعک من 
القرآن . وقبول بر ایجاب مقدم شد. و اما اگر در باب بیع مشتری بگوید : بعنیها 
وبایع بگوید : بعتکها؛ نزد ما «امامیه" صحیح است . 

(محل شاهد همین جمله است» ولی نزد عامه اختلافی است . برخی صحیح 
می دانند» و برخی صحیح نمی دانند و می گویند : حتما باید ایجاب جلوتر از قبول 
۱ 

پس شیخ در مبسوط طرفدار جواز تقدیم قبول به لفظ امر است . 

۲- قاضی ابن براج هم در کتاب الکامل فرموده : تقدیم قبول به لفظ امر» بر 
ایجاب جایز است .۲ 

۳ قوله : بل یمکن : 

نه تنها شیخ طوسی و قاضی ابن براج» طرفدار جواز وقوع عقد به لفظ امر 
هستند؛ بلکه به کلیهٌ کسانی که به طور مطلق تقدیم قبول را بر ایجاب تجویز 
کرده اند [از قبیل : محقق -علاّمه - شهیدین و ... که قبلاً در وجه انی از وجوه 
مسا له ذکر شد . ] این حکم قابل اسناد و نسبت است . زیرا اطلاق کلامشان قبول 
به لفظ امر را هم شامل است . پس قائلین به جواز هم ده قابل توجهی هستند. 
(۱)المبسوط» ج۴ ص۱۹۴ . 
(۲)به نقل از مفتاح الکرامت» ج۴» ص۱۶۱ . 


قوله : وتمسك: 

این جمله در واقع مکمل جملهٌ قبلی و دفع توهم است و آن اینکه : تیان 
کسی به ذهنش برسد که مراد از قبول در کلام آن جماعت» قبول به لفظ ماضی 
قبلت و رضیت و چه به لفظ اشتریت و ابتعت و ... و اطلاق کلام آنان به لفظ امر 

مرحوم شیخ برای دفع این توهم می فرماید : منظور ما کسانی هستند که از 
طرفی تقدیم قبول را تجویز کرده اند و از طرفی برای جواز تقدیم قبول بر ایجاب 
در باب نکاح به حدیث سهل ساعدی تمسک کرده اند که قبول به لفظ امر [زوجنی] 
مقدم شده بود . [و به حکم فحوا و اولویت در سایر ابواب هم تجویز می شود . ] و 
این تمسک شاهد آنست که : اطلاق کلام» قبول به لفظ امر را نیز شامل است . 
قوله : الا ان : 

این فراز استثناء و استدراك از بل یمکن ... است. 
ایجاب] صحیح نیست. زیرا برخی از آنان در جای دیگر تصریح کرده اند که 
مرادشان قبول به لفظ امر نیست . به عنوان مثال : 

محقّق در شرایع"" از طرفی تصریح کرده به جواز تقدیم قبول بر ایجاب [که 
ظاهر کلام اطلاق دارد و نگفته : قبول به لفظ ماضی» بلکه «قبول» فرموده که به 
لفظ امر را هم می گیرد. ] ولی در جای دیگر و از طرف دیگر تصریح کرده که عقد 
بیع به شیوه استیجاب و ایجاب [ که همان تقدیم قبول به لفظ امر باشد . ] صحیح 
نیست و منعقد نمی شود . [این تصریح آن اطلاق را خراب می کند . ] 

علامه ره نیز از طرفی در تقدیم قبول بر ایجاب تردید کرده [و احتمال آن را 


(۱)شرائع الاسلام 1 ص ۱۳ . 


داده است . ] و این فراز اطلاق دارد و قبول به لفظ امر را شامل می شود. ولی از 
طرفی هم صریحاً فرموده : ما با اشتراط ایجاب و قبول [که ظاهرش اینست : اوّل 
ایجاب باشد و بعد قبول] همانگونه که معاطات را خارج کردیم [که مفید ملک 
نیست و عقد صحیح نمی باشد . ] هکذا استیجاب و ایجاب را هم [که قبول به لفظ 
امر است و مقدم شده] خارج کردیم . [این تصریح جلو آن اطلاق را می گیرد. و 
به علامه هم آن نسبت ناتمام است . ] 
قوله : و کیف کان : 

نسبت مذکور به این بزرگان صحیح باشد یا نه» عقیدهٌ ما آنست که : در باب 
بیع و مانند آن تقدیم قبول به لفظ امر صحیح نیست . [ولو در باب نکاح به دلیل 
خاص صحیح باشد . ] و دلیل ما همان است که قبلاً بیان شد . [ که قبول به لفظ امر 
فقط طلب معاوضه در آینده است وگرنه بالفعل انشاء ملکیتی در کار نیست ... ] 
قوله : بل : 

قبلا بحثی داشتیم که : در قبول آیا ماضویت شرط است پا نه؟ عده‌ای شرط 
دانستند» و عده‌ای قبول نکردند» حال بر مبنای اول یعنی اشتراط ماضویت 
می گوئیم : بلکه حتی اگر بر فرض محال تقدیم قبول به لفظ قبلت و رضیت 
صحیح باشد» باز به لفظ امر صحیح نیست . چون ماضویت ندارد. 
قوله : ثم ان : 

تمام این بحشهایی که در رابطه با قبول به لفظ امر و جواز یا عدم جواز آن» 
مطرح شد بر مبنای مشهور بود که اولاً معاطات را مفید ملک ندانستند و فرمودند : 
باید انشاء قولی باشد» و ثانیاً مطلق قول را هم مفید ملک و لزوم ندانستند بلک قول 
خاص یعنی صیغۀ مخصوص را معتبر دانستند [مثلاً در بیع : بعت و قبلت را] و 
ثالثاً صیخه را هم با شرائط خاص[مراعات ترتیب و ... ] مفید و موثر در لزوم 
دانستند . نه مطلقا» بر این مبنا حتما بايد قبول به لفظ ماضی باشد و به فعل امر 


اما بر مبنای ما که بیع عرفی را مفید ملک دانستیم و معاطات هم بالاتفاق بيع 
عرفی بود» پس معاطات هم مفید ملک شد. و از طرفی اصل در ملک را هم لزوم 
و ملک لازم قرار دادیم و جواز را خلاف اصل گرفتيم می‌گوییم : قاعده این بود 
که معاطات هم مفید ملک لازم باشد» ولی از آنجا که بالاجماع در لزوم قول 
معتبر بودو معاطات دارای قول نبود» حکم به لزوم نکرده‌و با اجماع مخالفت نکرده 
وگفتیم : درلزوم انشاء لفظی معتبر است واما اینکه لفظ خاص و صیغهٌ مخصوصی 
دربین باشد» لازم نیست وبه‌هر لفظی که آن قصد باطنی ابراز شود کفایت می کند . 
بر این مبنا می گوییم : هر جا اجماع بر عدم لزوم داشتیم تابع آن هستیم» و آن دو 
باب است : 

۱-باب معاطات که به کلی معامله خالی از لفظ باشد. 

۲-باب معامله به الفاظی که بالاجماع دال بر لزوم نیستند . [مثل و هبت که 
مفید لزوم نیست .۰ ] و اما هر جا اجماعی نبود» طبق اصل و قاعده حکم به صحت 
و لزوم می کنیم . و در ما نحن فيه یعنی قبول به لفظ امر» اجماع بر عدم صحت و 
لزوم آن قائم نشده» و مسأله مختلفٌ فیها است . پس حکم به صحت و لزوم نموده 
و می گوییم : به عقیده ما تقدیم قبول به لفظ امر کاملاً صحیح و قانونی است . 
قوله : وقدعرفت : 

این سخن هم موید ما است که: شیخ طوسی در مبسوط و ابن برآج در 
الکامل تصریح کردند به جواز وقوع قبول به لفظ امرء و بلکه با تعبیر «عندنا) 
ادعای اجماع هم کردند . 
قوله : فتأمل : 

شاید اشاره باشد به اینکه : ادعای اجماع شیخ طوسی موهون است» رشن 
اکثر فقهاء و از جمله خود شیخ در کتاب خلاف› مخالف بود. ولی مهم نیست و 


ما دنبال اجماع بر وفاق نیستیم» چون اصل و قاعده را داریم و مهم آنست که 
اجماع بر خلاف نباشد که خو شبختانه نیست . 
قوله : وان کان : 

بخش سوم از الفاظ قبول : الفاظی از قبیل : اشتریت» ابتعت» مَلکّت» و 
تملکت و مانند آن است : آیا در این بخش تقدیم قبول بر ایجاب جایز است؟ یا 
خیر؟ 
می فرمایند: ما در این بخش با وجه اول یعنی ری اشهر موافقیم و تقدیم را 
جایز می دانیم به دلیل اینکه : اشتریت و مانند آن» از قبیل قبلت و مانند آن» نیست 
که دارای معنای مطاوعه و قبول اثر بوده و فرع و تابع ایجاب بود و قابل تقدیم نبود 
بلکه همانطوری که بایع با گفتن «بعت» انشاء معاوضه و ملکیّت می کند. هکذا 
مشتری هم با گفتن اشتریت مستقیماً و ابتداء انشاء ملکیت می کند معنای «بعت 
هذا یکذا» اینست که با همین جمله انشاء کردیم ملکیت کتاب را در مقابل صد 
درهم معنای «اشتریت هذا بکذا» نیز همان است . 

پس عقلاً و شرعاً و عرفا هیچ مانعی ندارد که اول بای بگوید : این کتاب را 
به صد تومان فروختم» يا ابتدا مشتری بگوید : این کتاب را به صد تومان خریدم . 
قوله : الا ان : 

گویا کسی ھی گوید: اگر اشتریت مثل بعت مستقیماً انشاء ملکیت است ما از 
کجا بفهمیم که کدام ایجاب و کدام قبول است تا آثار هر کدام بر آن مترتب شود؟ 
جواب : همانطوری که قبلا در رابطه با قبلت و رضیت ماهیت کار بایع و 
مشتری را تحلیل کردیم» یکبار دیگر آن را به تحلیل می نشینیم : 

۱۳ 
در حقیقت ملکیت مال خودش «مثلا کتاب» را برای رفیقش یعنی م فشتر ی انشاء 
می کند» البته نه مجاناً بلکه در قبال مال رفیق يق مثلاً صدتومان» و ری که 


می گوید : «اشتریت» در حقیقت ملکیت مال رفیقش را ایعنی کتاب بایم را» 
برای خودش انشاء می کند » البته در عوض مبلغی را هم به بایع می دهد و تملیک 
می کند. پس در حقیقت هر کدام دو ادخال در ملک و دو اخراج از ملک دارند . 

اما بایع : حقیقتاً مال خودش را از ملک اخراج کرده و به ملک مشتری ادخال 
می کند. و ضمناثمن را از ملک مشتری اخراج کرده و در ملک خود ادخال 
می نماید . 

و اما مشتری: حقیقتا و بالمطابقه مال بایع را در ملک خود ادخال نموده و 
ضمناً مال خود را از ملک خویش اخراج کرده و در ملک بایع ادخال می نماید . 

منتها هریک از اخراج و ادخال در عقد بایع با لفظی ادا می شود. 

اما ادخال : در ناحیۀ بایع که ثمن را به ملک خود درمی آورد با لفظ «بکذا» و 
ذکر عوض است . و در نا حب مشتری که مشمن را در ملک خویش داخل می کند با 
ود زار کرت است:, و اما اخراج: به عکس ادخال است : یعنی در ناحيه 
بایع که مثمن را به ملک مشتری منتقل می کند با خود صیغهٌ بعت است . و در ناحیه 
مشتری که من را از ملک خود اخراج می کند با لفظ «بکذا» است . 

پس کار اصلی بایع اخراج از ملک و کار تبعی او ادخال در ملک است . و 
کار اصلی مشتری ادخال در ملک و کار ضمنی اش اخراج از ملک است . 
قوله : وحینئد : 

با تحلیلی که به عمل آمد» می گوییم : در حقیقت اشتریت و اخوات آن من 
حیث هی «با قطع نظر از مسأله تقدم و تأخر آن نسبت به ایجاب» معناو مفهوم 
قبول و مطاوعه نخوابیده است تا قابل تقدیم بر ایجاب نباشد . 

منتها از آن رهگذر که غالباً در خارج اشتریت به دنبال بعت می آید » و معمول 
چنین است . و واضح است که وقتی پس از ایجاب بود یعنی اول بایع بعت را 
گفت و سپس مشتری قبلت را گفت و انتقال مثمن را به مال خود انشاء کرد در 


قبال عوض. بالعرض معنای مطاوعه تحقق پیدامی کند . [و انشاء ... مبتداو 
وج و ر اكه واطی ات ا 

حال چون بالعرض معنای مطاوعه حاصل می شود از این رو نام اشتریت را 
قبول گذارده. و بر آن عنوان قبول را اطلاق کرده اند. وگرنه بالذات چنین است . 

حال که اطلاق قبول در گرو تأخیر اشتریت از بعت شد» پس اگر این تأخیر 
خی ق ارل اشگریت كةن دیگر جای توهم مطاوعه هم نیست و 
محذوری هم پیش نمی آید . 
قوله : لان : 

اگر کسی می گوید : حالا که اشتریت مقدم شد چه مانعی دارد که نسبت به 
نقل و انتقال ثمن بگوییم : مشتری موجب و ناقل است و بایع هم قابل و مطاوع 
است و از این ناحیه قبول درست شود؟ در جواب می گوییم : آنکه در بیع بالاصالة 
مقصد طرفین است همان مثمن است که فروشنده می فروشد و خریدار هم برای 
رفع ما یحتاج زندگی می خرد» واما ثمن نقش اصلی را بازی نمی کند و تابع است 
یعنی مشتری با اشتریت گفتن ملتزم شد و به عهده گرفت که ثمنی بپردازد و بایع 
هم با بعت گفتن باز بالالتزام و ضمناً انتقال ثمن به خود را انشاء کند وگرنه مدلول 
مطابقی بعت و اشتریت انتقال ثمن و انشاء آن مستفیما نیست» و موجب و 
قابل بودن به لحاظ معنای مطابقی است نه التزامی . 
قوله : وقد صرح : 

در این فراز شاهدی اقامه می کنند برای اینکه : در حقیقت اشتراء» معناو 
مفهوم قبول نخوابیده است : 

علامه ره در نهاية الاحکام"" و شهید انی در مسالک"" تصریح کرده اند به 


(١)نهاية‏ الاحکام ج۲ ص۴۲۸ . 
(۲)مسالی الافهام ج۱ > ص۱۷۱ . 


اینکه : اشتریت قبول حقیقی نیست و بدل از آن است که در عرف بجای آن بکار می رود 
و اصل در قبول قبلت است . زیرا که قبول حقیقی همان مطاوعه و گرفتن چیزی و 
انشاء التزام به چیزی است که از ایجاب غیر» حاصل می شود و چنین قبولی ابتدا 
به آن جایز نیست . برخلاف لفظ اشتریت که ابتدا به آن بلامانع است . 
فوله : وم ادهما: 

منظور این دو بزرگوار این نیست که : اشتریت اصلاً قبول واقع نمی شود تا 
منافی باشد با آنچه ماآوردیم که : اگر اشتریت بدنبال تملیک بایع باشد دارای 
معنای مطاوعه و قبول خواهد بود. بلکه منظورشان اینست که : اشتریت بنفسه و 
فی نفسه و من حیث هو دارای معنای قبول نیست . نه اينکه بالعرض هم نباشد . 
چه اینکه رضیت بالبیع خود به خود معنای انشاء نقل را ندارد مگر پس از ایجاب 
بیاید . ومعنای اصلی آن مطاوعه است . پس فی الواقع اشتریت بارضیت متعاکسان 
هستند . 

اشتریت مطلقاً انشاء ملکیت است چه مقدم ذکر شود و چه مؤخر ولی اگر 
پس از ایجاب آمد به معنای مطاوعه خواهد بود. ورضیت چه متقدم باشد و چه 
متأخر مطاوعه است و اگر متأخر بود انشاء ملکیت است . 

[نکته : چهار باب است که به معنای مطاوعه یعنی قبول الاثر آمده : 

۱-باب تفعل که برای مطاوعه فعل آمده مثل کسرت الکوز فتکسر . 

۲-باب تفاعل که برای مطاوعه فاعل آمده مثل باعدته فتباعد . 

۳ باب انفعال که برای مطاوعه فعل آمده مثل قطعته فانقطع . 

۴ باب افتعال که برای مطاوعه فعل آمده مثل جمعته فاجتمع . 

و معنای مطاوعة در شرح نظام چنین آمده : انه قبل الفعل «ای المصدر) 
ولم یمتنع و در شرح تصریف چنین آمده : حصول الاثر عند تعلّق الفعل المتمدی 


از لحاظ مقام ثبوت و تصور و احتمالات» سه قسم متصور است : 

۱ عقد از دو ایجاب ترکیب یافته باشد . 

۲ عقد از دو قبول فراهم شده باشد . 

۳ عقد از یک ایجاب و یک قبول فراهم شده باشد . 

از لحاظ مقام اثبات و تصدیق : احتمال اول و دوم باطل و برخلاف اجماع 
ات 

پس احتمال سوم متعین است» و هوالحق. 

با حفظ این مقدمه» مستشکل می گوید : قبول بیع مطلقاً باید از ایجاب متأخر 
باشد و تقدم جایز نیست» حتی در مثل اشتریت . 

بیان لک : اجماع قائم است بر اینکه در هر عقدی یکی از دو رکن عقد قبول 
است . آنگاه اگر اشتریت و امثال آن متأخر از ایجاب باشد» و بدنبال انشاء تملیک 
بایع باشد؛ دال بر قبول اثر خواهدبود» چون پیشاپیش فعل و تأثیر آمده» و 
(اشتریت» قبول آن فعل و انفعال در برابر آن است . 

و در نتیجه رکن عقد محقق شده و عقد صحیح است . 

و اما اگر اشتریت مقدم بر ایجاب. انشاء شود انشاء مستقلی بوده و بر 
انشاء ملکیت مشتری نسبت به کتاب در برابر صد تومان» دلالت می کند و معناو 
مفهوم خاص قبول که مطاوعه و قبول اثر باشد که فرع بر وجود فعل و تأثیر است» 
محقق نمی شود» و وقتی قبول نیامد» عقد از دو ایجاب تشکیل خواهد شد و در 
اسلام عقد مرکب از دو ایجاب نداریم و برخلاف اجماع است. 

پس برای تحقق ایجاب و قبول ناگزیر باید قبول به هر لفظی که باشد 
[منجمله بالفظ اشتریت و ...] پس از ایجاب ذکر شود پس ترتیب مطلقاً لازم و 


معتبر است . 
قوله: کما لونوی : 

انشاء تملک مشتری پیش از انشاء ایجاب بایع» همانند دو نمونهُ زیر است : 

۱-اگر کسی تملک و مالک شدن یکی از مباحات عالم [ارض موات مثلاً] را 
نیت کند» با نیت تملک اگر حیازت کرد و ... مالک می شود ولی بر این مالک 
شدن هرگز قبول صدق نمی کند» چون مطاوعه و انفعال صادق نیست . چون 
فعلی و تأثیری نیست تا انفعال و تأثری باشد» کسری نیست تا انکساری باشد . 

۲-اگر کسی نسبت به مال لقطه و یافت شده با شرایطی که در باب خود آمده» 
سا کرد که ید سالک او اوا تا تاک نا کاس ود ول ا 
قبول صدق نمی کند . بس هنگامی قبول صادق است که فعلی و تأثیری باشد . 
فوله : فلت : 

مرحوم شیخ از اشکال مذکور جواب می دهند» و قبل از آن مقدمه‌ای 
می آوریم : قبول دارای دو معنی است : 

١‏ قبول بالمعنی الاخص : و آن عبارتست از مطاوعه و قبول اثر که فرع و 
تابع فعل و تأثیر است» مانند کسرت الکوز فانکسر» که انکسر قبول است . 

۲ قبول بالمعنی الاعم : که عبارتست از رضا به ایجاب یا انشاء بایع » همراه 
با انشاء نقل و ملکیت از سوی مشتری» چه پیش از انشاء بایع باشد و چه پس از 
آن» واضح است که در قبول به این معنی وجود فعل و تأثیر قبل از آن» شرط 
نیست» و قبول به این معنا هم می تواند قبل از ایجاب باشد مثل اشتریت و هم بعد 
از ان بیاید . 

با حفظ این مقدمه : ما نیز قبول داریم که : به حکم اجماع هر عقدی باید از 
ایجاب و قبولی فراهم آید لکن آن مقداری که مسلّم و قطعی است قبول به معنای 
اعم است» یعنی از آنجا که معامله است و باید عن تراض باشد» بايد قابل حین 


القبول هم راضی به ایجاب باشد و با طیب نفس آن را بپذیرد نه با اکراه و هم ضمناً 
با ابراز رضایت» انشاء ملکیت نماید» و بیش از این لازم نیست . 

و قبول به این معنی در اشتریت و مانند آن هست یعنی مشتری با طیب نفس 
می گوید : 

| N O 
بعد باشد. و اما اینکه خصوص قبول به معنای اولی و اخص کلمه شرط باشد»‎ 
یعنی مشتری انشاء انفعال و قبول و مطاوعه نسبت به نقل و فعل بایع بکند» هیچ‎ 
دلیلی ندارد. پس با تقدیم اشتریت هم عقد مشتمل بر ایجاب و قبول بوده و از این‎ 
. ناحیه محذوری نخواهد داشت‎ 
: قوله : فقد محصل‎ 

با بیاناتی که ذکر کردیم به این نتیجه می رسیم که : تقدیم قبول به لفظ اشتریت 
بلامانع است . و در خصوص این بخش از الفاظ قبول با گروه دوم از پنج قول در 
مسأله موافق هستیم [یعنی با محقق در شرایع» علامه در تحریر» شهیدین و ... که 
قبلااً ذکر شد . ] 
فوله : بل هو : 

در اول مسأله به اشهر فقهاء نسبت داده شد که : ترتیب لازم است و تقدیم 
قبول بر ایجاب به هیچ وجه جایز نیست[حتی اگر از قبیل اشتریت باشد ...] ما تا 
به حال نتیجه گرفتیم که : این تقدیم جایز است» و در این نظر موافقینی هم داشتیم 
حال می خواهیم قدمی فراتر گذاشته و بگوییم : بلکه عده‌ای از همان اشهر فقها 
هم با ما موافق هستند واطلاق کلام آنها ملاك نیست . 

بیان ذلک : از جملهٌ اشهر شیخ طوسی در خلاف بود» وی در کتابش در مقام 
منع از انعقاد عقد. تنها یک صورت را متعرض شده و آن استیجاب و ایجاب است 


و فرموده: بیع به این شکل منعقد نمی شود" » [غیر این صورت را منع نکرده 
بلک تجویز کرده است و اطلاق كلامش قبول به لفظ ماضی و مسضارع را 
می گیرد» ماضی به لفظ قبلت و اشتریت را شامل می شود و به لفظ اشتریت هم 
بیش از ایجاب باشد یا بعد از آن را شامل است . 

فوله : و قدعرفت : 

اگر کسی بگوید: بین دو باب [استیجاب و ایجاب با تقدیم قبول به لفظ 

شتریت .] ملازمه وجوددارد و چنانچه بیع به صورت استیجاب و ایجاب 

منعقد نشود پس بصورت اشتریت و بعت هم منعقد نخواهد شد. مرحوم شیخ 
دفع دخل کرده و می فرماید : هیچ ملازمه ای بین البابین نیست و قبلا این مطلب را 
دانشن :انا که مود ا یوکن یه ی 

سیس فرمود: الا ان المحقّق ...و العلامة...» و نیز آنجا که فرمود: بل 
لو قلنا بكفاية التقدیم بلفظ قبلت یمکن المنع هنا بناء على اعتبار الماضوية ... ] 

و از جملهٌ اشهر سید بن زهره در غنیه است : 

وی ابتدا بطور مطلق فرموده: ما ایجاب و قبول را شرط می‌دانیم» سپس 
فرموده با این شرط از دو باب احتراز کردیم : 

.] معاطات [که مفید ملک پیست‎ ١ 

۲-استیجاب و ایجاب" [و اما از تقدیم قبول به لفظ اشتریت و مانند آن 
احترازنکرد» و اگر این را قبول‌نداشت حتماباید مععرض می شد و از آن 
اجتناب می کرد یس اطلاق کلامش این فرض را نیز شامل است . ] 

و از جملهٌ اشهر آقای ابو الصلاح حلبی در کتاب الکافی فى الفقه است : 
ایشان هم در مقام بیان شرائط انعقاد بیع » مسألهُ تقدیم ایجاب بر قبول را به عنوان 
(۱)الخلاف» ج۳) ص۰۳۹ مسأله ۵۶ . 
(۲)غنية النزوع» ص۵۲۴ . 


یکی از شروط انعقاد» مطرح نکرده در حالی که اگر شرط می دانست حتما 
ذکر می کرد» پس شرط نیست» پس تقدیم قبول هم جایز است .۱۲ 
قوله : واخحاصل : 

خلاصه اینکه : جمع کشیری از همین اشهر تصریح به لزوم ترتیب و عدم 
جواز تقدیم قبول حتی به لفظ اشتریت. نکرده اند» بلکه از اطلاق کلامشان جواز 
تقدیم» استفاده می شد . و تنها کسی که از قدماء تصریح به عدم جواز نموده» 
جناب ابن ادریس حلی و ابن حمزه طوسی "" است . آنگاه با وجود دو نفر و 
مخالفت اکثر» از شهید اول در غاية المراد تعجب نمی كنيد که : از قول شيخ 
طوسی در کتاب خلاف بر لزوم تقدیم ایجاب بر قبول» نقل اجماع کرده است؟ 
حتماً جای تعجب دارد . 

مخصوصاً اینکه در کلامش شیخ طوسی برای عدم کفایت استتیجاب و 
ایجاب. اینگونه استدلال شده که : ما عدای این فرض صحتش متفق علیه [قدر 
متیفن] است ولی صحت این فرض مكرك است . [و به اصالة الفساد 
رجوع می شود . ] و بیش از این شیخ در خلاف مطلبی نگفته پس شهید چگونه به 
ایشان ادعای اجماع را نسبت داده است؟ [و كلمة ماعداه در عبارت شيخ در 
خلاف» ازموصولات ومفید عموم‌است و ازجمله اشتریت و بعت را 
شامل است . و خود شیخ هم مجوز است . ]سپس شیخ اعظم به جان شریف خود 
قسم می خورند و می فرمایند : اينهمه مخالفتها اجماع منقول را [بر فرض بودنش] 
موهون ساخته و از اعتبار می اندازد و ما در نظایر مانحن فيه کراراً با بیان مخالفت 
اکثر به این اجماعات تاخته ايم و در خود کتاب مکاسب تا به حال نمونه‌های 
فراوانی داشته ایم : 
(۱)الکافی فی الفقه. ص ۳۵۲. 
()الوسیلة» ص۲۳۷ . 


تا به حال بطور جزم به این نتیجه رسیدیم که : تقدیم قبول به لفظ اشتریت 
جایز است . ولی با نعم از آن مطلب استدراك کرده و می گوییم : 

با توجه به اینکه : متعارف و معهود در باب عقود» و فرد غالب و رایج از آنها 
به صورت تقدیم ایجاب بر قبول است . 

و با توجه به اینکه : فرقی بین این مسأله [ترتیب] و مسأله بعدی[موالات] از 
این حیث وجودندارد» و موالات را از راه متعارف بودن ثابت می کنیم . پس 
علی القاعده باید ترتیب را هم از همین راه ثابت کنیم و اطلاقات را هم بر همین 

ولذا حکم و فتوای مذکور [جواز تقدیم قبول به لفظ اشتریت] خالی از بوی 
اشکال نیست . و بالاخره احتیاط را نباید از دست بدهیم» و احوط انست که 
عقدها را به طریق معمول و متعارف انجام دهیم و ایجاب را مقدم بداریم . 
مقام ثانی : قوله : ثم ان : 

آنچه تا به حال در رابطه با ترتیب میان ایجاب و قبول آوردیم» مربوط به مقام 
اول یعنی خصوص باب بیع بود. و اما مقام ثانی یا سایر عقود و معاملات از قبیل : 
اجاره» نکاح» هب قرض و ... : 

مرحوم شیخ در این رابطه‌دوبیان‌دارند: ۱-بیان تفصیلی و استقرایی ۲-بیان 
اجمالی و حصر عقلی» و در بیان اول سه صورت و در بیان دوم چهار صورت 
تصویر می کنند» ولی قبل از هر مطلبی مقدمه ای می آوریم : 

عقود از نظری دو دسته می شوند : 

۱-عقود عهدی : عقودی که متقوم به الزام و التزام طرفین و معاهده طرفین 
است همانند عقد بیع که هر یک از بایع و مشتری هم الزام دارند و هم التزام . 

یعنی به وسیله انشاء هم دیگری را به پرداخت عوض ملزم می سازند» و هم 


خود به پرداخت عوض ملتزم و متعهد می شوند . 

۲ عقود غير عهدی : یعنی عقودی که متقوم به الزام و التزام طرفین نیست . 
همانند هبه که متهب خود را ملزم به پرداخت عوض نمی بیند و چنین التزامی 
نسپرده» با این مسقدمه می گوییم : بطور کی عقود از یک نظر چهار دسته 
مق وبا 

۱-عقودی که در آنها قبول هم بالفظ قبلت و مانند آن [که مطاوعه هستند . ] 
انشاء می شود و هم با انشاء مستقّل [که نیازی به وجود ایجاب قبلی و فعل ندارد. 
که مطاوعه آن باشد» بلکه مستقلاً بتوسط آن انشاء ملکیت و زوجیت و ... می شود 
مانند عقدبیع که مبسوطاً محاسبه شد و انشاء مستقل بالفظ : یت و 
محقق می شد و مانند عقد اجاره که وقتی موجر ایجاب را انشاء کرد و گفت : 
اک امد ا او ارو واد کد سا 4 لماکت ی 
منفعة کذا» تملکت ... که هر کدام از اینها انشاء مستقل هستند . و می تواند 
بگوید: قبلت» رضیت. امضیت و ... . 

ومانند عقد نکاح که وقتی موجب گفت : انکحت یا زوجت» قابل می تواند 
بگويد: قبلت النکاح» رضیت بالتزویج ... و مى تواند با الفاظ مستقل انشاء 
قبول کرده و بگوید : تزوجت یا اتزوجک یا نکحت و ... . 

حکم این قسم از عقود» همان حکم عقد البیع است که : اگر قبول بالفظ 
قبلت و مانند آن انشاء شود حتماً باید متآخر از ایجاب باشد. و اگر بالفظ 
مستقل انشاء شود تقدیم آن بر ایجاب جایز است . به همان بیانی که در عقد البیع 

1- عقودی که در آنها جز رضایت قابل به قبول و ابراز آن به نحوی از انحاء 
خو دیکری قر ست مانند وديعة که وقتی مالک به ودعی می گوید : این مال 
یا امد اسان ناشد: و ودعی راضی به آن می گردد» کافی است و 


هکذا وصیت ووکالت و عاریه و ... این قسم را مرحوم شیخ فعلاً در بيان 
استقرائی و تفصیلی نمی آورند و بعداً در بیان حصری خواهند آمد . ولی حکمش 
روشن است که مجرد رضا به قبول می تواند قبل بیاید و می تواند پس از انشاء و 
ایجاب بیاید . ] 

۳ عقودی که در آنهاانشاء قبول جز با الفاظی از قبیل : قبلت و رضیت» وبا 
واژه و صیغه‌ای که متضمن قبول به معنای مطاوعه باشد» واقع نمی شود . مانند 
باب رهن که وقتی راهن گفت : رهنتک کذا وکذا. مرتهن یا باید قبلت بگوید و یا 
ارتهنت» و مانند باب هبه که وقتی واهب گفت : وهبتک کذا و کذا» باید متهب 
بگوید: قبلت یا اتهبت. و مانند باب قرض که وقتی مقرض گفت : اقرضتک کذا 
مه ی ای کشت اه یت و ماد مسا شدای کرد 
ابراء و اسقاط حقی باشد که وقتی مصالح گفت : صالحتک على اسقاط 
حقک ... باید متصالح بگوید : قبلت یا تصالحت. و مانند مصالحه‌ای که مشتمل 
بر تملیک بدون عوض باشد» از قبیل مال حلال مخلوط به حرام با علم به صاحب 
مال حرام» که مصالح می گوید : صالحتک بر اعطاء صد من گندم به شماء و 
طرف می گوید : قبلت یا رضیت یا تصالحت و ... . 

حال حکم این قسم انست که: قدیقال: در این قسم هم تقدیم قبول بر 
ایجاب جایز است زیرا که قبول در مثل رهن وهبه و ... با قبول در مثل بیع و اجاره 
و... تفاوت دارد» و آن اينکه : در بیع و اجاره و نکاح همانطوری که موجب 
ملتزم به پرداخت مالی یا احداث علقه ای می شود هکذا قابل هم ملتزم به عوض و 
زوجیت و ... می شود و لذا به لفظ قبلت قبل از ایجاب نیامد. ولی در رهن 
وهبه ... مرتهن و متهب و ... با انشاء قبول به چیزی ملتزم و متعهد نمی شوند و 
عوضی را به گردن نمی گیرند» بلکه حداکثر با این قبول» رضایت خود را از فعل 
ی اا ان 


و اگر قضیه مجرد اظهار و ابراز و انشاء رضایت است» قبلاً گفتیم که اصل 
الرضا گاهی به یک امر محقق و فعلی و موجود حین الرضا تعلق می گیرد و گاهی 
به یک امر استقبالی و مترقب و منتظر تعلق می گیرد . 

پس مانعی ندارد که اول مرتهن بگوید : رضیت برهنک هذا عندی» سپس 
راهن بگوید : قبلت. 
قوله : والتحقیق : 

ولی رآی شیخ اعظم آنست که : در این بخش تقدیم قبول بر ایجاب جایز 
نیست . نه به خاطر.اینکه ا گر جلوتر انشاء کند» قبول صدق نمی کند» بلکه به 
خاطر اينکه در رهن و ... باید عنوان ارتهان» اتهاب» اقتراض و ... صدق کند و 
تا قبول متأخر نباشد این عناوین [ که مطاوعه را دلالت دارند] صدق نمی کنند . 

٤‏ قوله : واما المصالحة: 

عقودی که مشتمل بر التزام و تعهد طرفین است ولی التزامها با یکدیگر 
متغایر نیستند و از قبیل : بیع و اجاره نیست که التزام بایع با التزام مشتری فرق 
دارد و فعل بایع انشاء ملکیت مال خود بدیگری است و فعل مشتری انشاء ملکیت 
مال دیگری برای خود است و ... . 

بلکه التزام طرفین مثل هم است مانند صلح معوض که هر یک از طرفین 
مصالحه در عرض هم یکی کتاب را مصالحه می کند و دیگری عبا راء در چنین 
موردی عقلا و على القاعده هر کدام از طرفین مى توانند عقد را شروع کنند و 
انشاء نمایند» و هر کدام می تواند صالحت بگوید : 

هر کدام آغازگر بود او را موجب می نامیم چون از حیث لخت و عرف او 
مسوجب است[اما لحا الموجب من یوجد المعاملة و اولی چنین است . و اما 
عرفاً: هر کس جلوتر انشاء کرد عرف او را موجب مى شناسد لائه المتعارف 
والمعهود. ] و دیگری را قابل می گوییم» ولی از آنجا که اجماع قائم است که عقد 


از دو ایجاب تشکیل نشده و از یک ایجاب و قبول تشکیل است . و اگر هر دو 
صالحت بگویند» دو ایجاب خواهد بود» بناچار اگر اولی صالحت گفت دیگری 
باید قبلت یا تسالمت و ... بگوید» وقبول به این لفظ هم اگر بخواهد انشاء باشد 
حتماً باید مؤخر باشد» پس در این قسم هم تقدیم قبول جایز نیست . 

قوله : فتلخص : 

بیان حصری که امرش دائر میان نفی و اثبات است : در ناحیه ایجاب موجب 
همواره و در همۀ عقود الزام و تعهد به نقل مالی يا امر دیگری وجوددارد و 
موجب با انشاء ایجاب. این التزام را برای خود درست می کند ولی در ناحية 
قبول : 

گاهی قابل هم به وسیلۀ انشاء قبول» به امری از امور خود را ملتزم و متعهد 
می سازد [مثلاً به نقل مال و عوضی ملتزم می شود در بیع و اجاره و ... یا به 
زوجیت متعهد می شود در نکاح و یا به رد امانت در ودیعه وعاریه و ... ] پس 
التزام طرفین است . 

و گاهی از طرف قابل التزامی صورت نمی گیرد» بلکه صرفاً کار او اظهار 
رضا به ایجاب و راضی شدن به کار بایع است [نظیر رضایت متهب به هبه 
بلاعوض واهب» خشنودی موصی له به وصیت موصی » طیب نفس مبذول له به 
بذل با ذل در حج بذلی و ...]. 

حکم قسم ثانی روشن است : چون ملاك قبول مجرد رضا به ایجاب است و 
مطاوعه و قبول خاص مدخلیتی ندارد» پس تقدیم قبول در این بخش بلامانع 
۳ 
قوله : والاول : 

خود قسم اول [قبولی که موجب التزام می گردد . ] دو قسم می شود : 

١-یا‏ التزام قابل» نظیر التزام موجب است» یعنی ماهیتشان یکی است و از 


یک مقوله و مثل هم باشند . مانند مصالحه عوض دار که هر یک از طرفین 
مصالحه در واقع ملتزم به مصالحه و تسالم و رفع نزاع هستند و هر کدام می توانند 
صالحت را انشاء کنند والتزام زید به مصالحه کتاب مثل التزام بكر به مصالحه عبا 
است . حکم این صورت هم قبلاً در بیان تفصیلی روشن شد : از آنجا که بالاجماع 
عقد مرکب از دو ایجاب نیست» پس ناچار باید قبول متأخر باشد تا ایجاب و قبول 
درست شود . 

۲و یا التزام قابل مغایر با التزام موجب و از دو مقوله و با دو ماهیت اند . 
مانند اشتراء که غیر از بیع است» استیجار غیر از ایجار است و ... خود این قسم 
نیز دو قسم می گردد: 

۱- يا عقد از عقودی است که در آن قبول خاص معتبر است یعنی مطاوعه و 
قبول اثر باید باشد وگرنه رکن عقد نیامده مانند باب رهن» هبه» قرض و ... که 
بايد عنوان ارتهان و اتهاب و افتراض و ... بر کار قابل صدق کند. و این عناوین 
دارای حکم می باشند . 

باز در این قسم هم تقدیم قبول بر ایجاب جایز نیست . 

و یا از عقودی است که قابل هم ملتزم به چیزی است ولی در انشاء این 
التزام و قبول» لفظ خاص و چیزی که دال بر مطاوعه باشد معتبر نیست بلکه هر 
آنچه که دال بر رضای قابل به ایجاب» همراه با انشاء نقل فی الحال باشد» کافی 
است . مثل باب بیع که اشتریت هم کافی بود» و باب نکاح و اجاره که در بیان 
تفصیلی گذشت و مثل وکالت» عاریه و شبه آندو یعنی ودیعه مثلاً که وکیل و 
مستعیر و ودعی ملتزم به انجام کاری یا رد مالی یا حفظ آن و ... هستند و نباید 
افراط یا تفریط کنند . 

حال در این قسم هم تقدیم قبول بر ایجاب بلامانع است: .. . 

نتیجه نهایی : در دو صورت از چهار صورت تقدیم قبول ممنوع شد» و در 


دو صورت دیگر» جایز شد . 
قوله : ثم ان : 

گفته شد در باب بیع التزام مشتری با التزام بایع مخایر است» حال سوال 
اینست که : ایا این چه نوع مغایرتی است؟ [در مثل مبادله کالا با نقد رائج 
تشخیص آسان است» ولی در مثل معاملۀ جنس به جنس يا نقد به نقد» اين 
تشخیص مشکل است . چه کسی را موجب و دیگری را قابل بدانیم تا احکام 
مختصه بار شود؟] 

شیخ ره می فرماید : مغایرت مذکور یک مغایرت اعتباری است که عرف 
چنین اعتبار و لحاظی دارد : 

عرفا کسی را که ملتزم می شود به اينکه مال خود را به عنوان عوض از مال 
دیگری به دیگری منتقل کند» مشتری می نامند که در واقع مالی را خریده و برای 
پر کردن جای خالی آن در ملک فروشنده» مالی رابه عنوان عوض به او 
منتقل می کند . 

و کسی که مالش را به دیگری منتقل کرده با این بناگذاری که دیگری هم مالی 
به او بدهد و عوض از مال او باشد و جای خالی مالش را پر کند» فروشنده و بایع 
هیارک اش کی N‏ کش اکن 
عوض می کند» او بایع است . و هر کس که مال دیگری را تملک به عوض می کند 
و ملک خویش قرارمی دهد و ضمناً عوض می پردازد» اومشتری است . 

بنابراین معیار ابتی ندارد» و هر یک از مالک عباو کتاب یا درهم و دینار 
می توانند هم بایع باشند و هم مشتری . 
قو له : والا: 

یعنی اگر مغایرت مذکور اعتباری نباشد و بدنبال تغایر حقیقی باشیم 
باید گفت : حقیقتا و عقلاً مغایرتی نیست زیرا هر کدام از بایم و مشتری هم 


تملیکی دارند که مال خود را به دیگری منتقل می کنند» و هم تملکی دارند که مال 
دیگری را به ملک خویش درمی آورند . 


)۲( 
(موالات) 

قوله: و من جملة الشروط : 

یکی از شروطی که به کل عقد و مجموع مرکب از ایجاب و قبول» یا هیئت 
ترکیبیة ایجاب و قبول يا عقد» مربوط می شد» مسألۀ تر تیب بود که تا به حال بحث 
شد و تحقیق مرحوم شیخ بیان شد . 

یکی دیگر از شروط مربوط به مجموع عقد» قضیۀ موالات است» یعنی 
اینکه ایجاب و قبول متوالیاً و پی درپی انشاء شوند و میان آندو اتصال و پیوستگی 
باشد نه انفصال و گسستگی . 

[نکته : ملاك موالات» به دقت عقلی نیست. بلکه ملاك موالات از نظر 
عرف است» نظیر : ملاقات آب کر پاك با آب قلیل نجس یا کر نجس که دفعة باید 
باشد ولی دفعه عرفی نه عقلی» و نظیر: غسل ارتماسی که از دید عرفی باید 
یکدفعه تمام بدن داخل آب شود وگرنه عقلاً ممکن نیست . یا در باب استصحاب 
ملاك بقاء موضوع است عرفا و ... ] 

حال آیا موالات در عقود شرط است؟ و حتما باید قبول بلافاصله پس از 
ایجاب بیاید؟ و فصل به اجنبی قادح است؟ یا خیر؟ 

عده ای از فقهاء موالات را شرط کرده اند و عقد بدون آن را باطل دانسته اند : 


از قبیل : شیخ طوسی در کتاب مبسوط در باب طلاق خلع" " پس از ایشان جناب 
ار ی ار ی E‏ رز ۱3۱ و فاضل مرا (۶) 
بزرگانی هستند که طرفدار اعتبار موالاتند . 
قوله : قال الشهید : 

مرحوم شهید اول در کتاب القواعد والفوائد در قاعدهُ ۷۵ فرموده : در عقد و 
مانند آن [از امور تدریجی ای که دو یا چند شیئ در حکم شیئ واحد است و حکم 
عقد واحد را دارد» و ذیلاً مثالهایی خواهند آورد. ] موالات شرط است . سیس 
به ریشۀ موالات اشاره کرده و فرموده اند : موالات از اشتراط اتصال و پیوستگی 
بان شش ی می مه گرفته شلده انیت 

[بعداً از زبان مرحوم شیخ توضیح داده می شود . ] سپس فرموده : بعضی از 
فقهاء عامه برآنند که درباب نکاح اگر بدنبال ایجاب زوجه یا وکیل او» زوج یا 
وکیلش بگوید: الحمدلله والصلوة على رسول الله یل و بعد بگوید: قبلت 
نکاحها» ضرری ندارد. 

[ولی اگر موالاتی شدیم باید محاسبه کنیم که عرفا این مقدار فاصله ضرر 
دارد یا نه؟ سیس مثالهایی آورده : 

۱ از همین باب توالی یا اعتبار موالات است فوریت توبهٌ مرتد : 

اگر مسلمانی مرتد شد» چنانچه مرتد فطری باشد از نظر مشهور واجب 
القتل است. ولی اگر مسرتد ملّی باشد على المشهور ابعدا او را وادار به 
(۲)قواعد الاحکام» ج۰۲ ص ۸۰. 
(۳)الدروس ۰ ص۲۲۹ . 


(۴)الروضة البهیة» ج۰۳ ص۱۶۵ . 


(۶)التنقیح» ج۲ ص۲۳ ۱ 


توبه می کنند و از او می طلبند که توبه کند» آنهم بلافاصله یعنی پشت سر ارتداد 
استتا به می آید و اگر توبه نکرد کشته می شود. 

البته بعضی از فقهاء هم فرموده اند تا سه روز مهلت داده می شود و پس از آن 
اگر توبه نکرد کشته می شود . ۱۲ 

۲-از باب توالی است مسأله سکوت در اثناء اذان : که اگر در لابلای فصول 
اذان مدت طولانی سکوت کند بگونه ای که عرفا بگویند : این اذان ربطی بهم 
ندارد» اذانش باطل می شود . بس باید موالات عرفی را مراعات کند . 

۳-از همین باب است سکوت طویل در اثثاء قرائت: در لابلای 
فاتحة الکتاب در نماز» مقدار زیادی مکث کند» یا از آیات و سور دیگر که اجنبی 
از سورهٌ حمد است تلاوت نماید» باز هم مخل است» چون موالات عرفی 
اقا ها 

۴ تشهد هم حکم قرائت را دارد که باید اجزاء آن متوالی باشند و فصل 
عرفی قادح است . 

۵-از جمله مصادیق توالی باب نماز جمعه است که از نظر فقه شیعه باید ان 
تعدادی که در اصل انعقاد جمعه اجتماعشان دخیل است (۵یا ۷نفر) قبل از رکوع 
امام جمعه در رکعت اول تکبيرة الاحرام بگویند و قیام و رکوع و ... را با امام درك 
کنند . و اگر عمداًیا نسیاناً تکبيرة الاحرام نگفتند تا امام وارد رکوع شد» آن جمعه 
منعقد نمی شود و بجای آن باید ظهر را بخوانند » پس اگر به اندازه ای فاصله شد 
که امام به رکوع رفت این مقدار قادح است . 

ولی بعض از فقهاء عامه ۳" برآنند که باید تعداد مذکور [۵ یا ۷ نفر] بلافاصله 
پس از تکبیرة الاحرام امام جمعه تکبیر بگویند و پیش از ورود امام در قرائت 


(۱)القواعد والفوائد» جا ص٣‏ ۲۱ 
(۲)ابوحامد اسفراینی» المهذب ج۰۲ ص۴۱. 


حمد» وارد نماز شوند و اگر تأخیر بیاندازند نماز جمعهٌ آنها باطل است . 

۶ از مصادیق توالی مسألهٌ تعریف و اعلان لقطه و مال پیداشده است که 
يابنده باید تا یکسال طبق دستورات کتاب لقطه » تعریف نماید باز در اینجا هم 
موالات لازم است یعنی باید تعریفها بگونه ای باشد که شنونده تا شنید به ذهنش 
بیاید که این تکرار تعریف قبل است و تعریف جدید نیست . [البته شب و روز 
تعریف کردن» و دست از کار و کوشش برداشتن هم منظور نیست . ] 

بنابراین باید یکسال را پیوسته و در تمام ماههای آن تعریف کند» پس اگر مثلا 
شش ماه تعریف کرد سپس شش ماه ترك کرد و دوباره شروع کرد باید از نو یک 
سال کامل تعریف کند و شش ماه گذشته فایده ای ندارد . 
قوله : اقول : مقدمه : 

امور و حوادث از نظری دو قسم اند : 

۱- امور قاره: اموری که قرار و آرام دارند و همه اجزاء آنها بالفعل اجتماع 
در وجود دارند . 

۲ امور غیر قاره یا تدریجیه : اموری که قرار و آرام ندارند و تدریجی 
الوجود هستند یعنی آن به آن موجود می شوند و معدوم می شوند . همانند زمان» 
زمانیات از قبیل تکلم و ... و امور تدریجی خود دو شعبه دارند : 

۱-از دید عرف دارای یک هیکت اتصالیه نیستند. مانند اينکه عده ای په منزل 
شما می آیند ولی یکی الان و دیگری ده دقیقه بعد و سوم نیم ساعت دیگر و ... 

۲-عرفا دارای یک هیشت اتصالیه هستند» مانند مجموع یک سخنرانی» 
مجموع یک نهار خوردن» مجموع اذان» قرائت» عقد و ... . 

با حفظ این مقدمه می گوییم : 

مرحوم شیخ در این فراز درصدد اقام دلیل بر کلام شهید هستند : حاصل 
کلام شهید آنست که : امور تدریجیه ای که در نظر عرف دارای هیئت اتصالیه 


هستند و عرف مجموعۀ آنها را واحد بهم پیوسته می بیند» حتماً باید آن موضوع 
عرفی و هیئت اتصالی موجود باشد تا حکم شرعی بیاید وگرنه حکم بدون موضوع 
محال است و عقدی که مرکب از ایجاب و قبول است اگرچه در ظاهر دو کلام 
است و هر کدام قائم به نفس یک شخص است. ولی عرفا به منزلۀ کلام واحد 
بوده و ميان آندو ارتباط و اتصال است . 

اگر چنین است پس وجود فاصله ای که این هیئت را نابود کند» قادح است. 

و شاهد مطلب آنست که : اگر فاصله میان ایجاب و قبول خیلی طولانی باشد 
تیار تین از کال با ا فتاباه فصول رتشا کف اسان تور 
عقد صدق نمی کند و عقد که نبود حکم شرعی و صحت و لزوم و ملک هم 
بیست . 

[ حلاصه این دلیل : عقد از امور تدریجیه ای است که عند العرف باید دارای 
صورت اتصالیه باشد تا مفید ملک و لزوم باشد وگرنه اثر نخواهد داشت . پس 
موالات باید باشد. ] 
قوله : وانضباط : 

ضابطه در حصول موالات و عدم آن چیست؟ از کجا بدانيم که فلانجا 
موالات هست و فلانجا نیست؟ می فرماید : [از آنجا که در لسان شرع برای این 
مسأله حدودی معین نشده؛ ] معیار عرف است و باید از دیدگاه عرف انضباط و 
ضابطه مندی موالات معلوم گردد و از نظر عرف یک معیار کلی نداریم بلکه 
موالات در هر چیزی و جایی متناسب با همان مورد باید باشد. به عنوان مثال : 

آن مقدار از موالات که میان حروف کلمات ایجاب [مثلاً در بعت حرف باء 
و عین و تاء] باید باشد که اصلاً نباید فاصله شود و حروف از هم منقطع نشود و 
بصورت حروف مقطعه و مفردات منثوره درنیاید . این اندازه در ميان خود کلمات 


ایجاب [بعت » هذا بهذا] لزومی ندارد و می تواند اینها را شمرده شمرده و با تأنی 


ادا کند» و نیز آن مقدار موالاتی که میان کلمات هر یک از ایجاب یا قبول لازم 
است میان کل ایجاب و قبول لازم نیست و قابل می تواند پس از ایجاب موجب 
هم قدری تأمل کند» استخاره یا استشاره داشته باشد و سپس تصمیم به قبول بگیرد 
و بدنبال آن قبلت را بزبان بیاورد . 

با فاد در ادان و انامه و قرات و ان هدار ار هو لات که مان روف 
کات ادا 0و مغر اعت‌ مان خود کلمات تا دکدیکر ی نسته وان 
مقدار از موالاتی که میان خود کلمات با یکدیگر مطرح است میان فصلی از فصول 
اذان با فصل دیگر آیه ای با آي دیگر و ... معتبر نیست» و متقابلاً آن مقدار 
فاصله ای که میان هر فصلی یا آیه ای یا ایجابی جایز است میان خود کلمات هر یک 
از فصول و آیات و ایجابها جایز نیست و ... . 
قوله : و ماذکره: 

مرحوم شیخ پس ازبیان کلام شهید در قواعد و سپس جمع بندی و استدلال 
بر آن و نتیجه گیری» اینک در رابطه با صدر و ذیل کلام شهید سه نکته را عنوان 
می کنند : 

الف : کبرای کلی را قبول داریم که در امور تدریجیه ای که دارای صورت 
اتصالیه عرفیه باشند لابد فى ترتب الحکم ... من اعتبار صورته ... ولی تطبیق آن 
را بر باب عقود و معاملات و از جمله باب بیع» قبول نداریم» زیرا اگر دلیل ما بر 
حکم به ملکیت یا لزوم در باب بیع عموم آيه اوفوا بالعقود باشد. یا اطلاق کلمات 
اصحاب باشد که روی عنوان عقد تکیه کرده اند و برای افاد؛ُ لزوم یا اصل ملکیت 
بیع عقدی را شرط کردهاند» باشد» حق با شهید است که : بیع هم از اموری 
است که میان ایجاب و قبول آن موالات لازم است و ... چون عقد به معنای 
گره زدن و ربط دادن چیزی به چیزی است و بايد موالات باشد تاقبول به آن 
ایجاب بخورد . 


ولی اگر دلیل ما عموم آيهُ احل اللّه البيع بود» يا آيه تجارة عن تراض و ... بود 
دیگر موالات لازم نیست زیرا بدون آن هم عنوان بیع پا تجارت و ... صادق 
است . پس آثار و احکام آن هم که ملک و لزوم ... باشد مترتب می شود . 

پس نتوان بقول مطلق موالات را معتبر دانست » بستگی دارد به اینکه مدرك 
ما چه باشد و ملاك در لزوم و ملک صدق عقد باشد یا بیع و تجارت و ... . 

با هیا هر دا وه ما و دوشن افتار الا تفال ين المسی رتست 
منه : یعنی اصل و ريشه بحث موالات و لزوم مراعات آن را باب استثناء و اتصال 
مال ی و ست متته فرار داد: شیخ می فرماید : وجه این مطلب یکی از دو 
امر است : 

۱-به احتمال قوی چون منشا انتقال به قانون موالات باب استثناء بوده لذا آن 
را اصل قرارداد» یعنی روز اول که ذهن علماء به این امر متفطن شد و آن را 
کشف کرد از رابطهٌ میان مستثنی و مستئنی منه بود» بعدها به موارد و مصادیق 
دیگر هم توسعه داده شد و منطبق گردید» تا رسید به باب عقد و ... . 

و اصولا بسیاری از قواعد عام و کلّی اینگونه بدست می آیند یعنی ازتأمل در 
مورد و مصداق خاصی به یک قاعده کی یی برده می شود . و علامه در کتاب قواعد 
مکرر در مکرر اصل و ريشه قواعد کلّی را پیدا کرده و فرموده: اصل در فلان 
قاعده کی فلان مورد جزئی بوده و نخستین بار در آن رابطه به این قانون توجه 
بیدا شده و ... . 

۲-به احتمال بعید [از صواب و واقع] وجه اخذ قانون موالات از باب استشناء 
آنست که : استشناء در میان سایر توابع ولو احق کلام [از قبیل : وصف ؛ شرط 
حال» ظرف و ...] این ویژگی را دارد که ارتباط و بیوند آن به مستثنی منه خیلی 
و و ادد وا کد اوه و در واقع فرد اکمل و مصداق اتم این رابطه و 


بر این اساس آن را اصل قرار داده اند و بقیهٌ موارد اعتبار ربط و موالات را بر 
آن عطف کرده اند» و به همین نسبت که ربط قویتر است» فاصلۀ زياد ميان مستثنی 
منه و مستثنی هم قبیح تر است . 

سوال : چرا فرمودند: به احتمال بعید؟ 

جواب : برای اینکه : ثبوت اشتراط اتصال و ارتباط در چیزی که رابطه در آن 
شدیدتر است ملازمه ندارد با بوت همین اتصال و موالات در اموری که این 
رابطه در آنها ضعیف تر است . 

سوال دیگر : به چه دلیل ربط استئناء به مستثنی منه شدیدتر است؟ 

جواب : به این دلیل که اگر استثناء چسبیده به مستثنی منه نباشد باعث کذب 
کلام می شود و صدق کلام متوقف بر اتصال و ارتباط استثناء به مستثنی منه 
الق ولی در سایر توابع و ملحقات کلام چنین نیست . 

سؤال دیگر : منظور از لواحق و توابع چیست؟ 

جواب : مطلق اموری است که به نوعی میان آنها ارتباط عرفی وجوددارد» 
چه اموری که از حیث لفظی مربوط به کلام می شود مثل حركات اعرابية و ... و 
چه اموری که از حیث معنوی مربوط به کلام است مثل ارتباط فعل و فاعل و 
مفعول» مبتدا و خبرو... و چه اموری که در صدق عنوان خاص دخیل و معتبر 
هستند . 

مثلاً اگر بخواهد بر ایجاب و قبول عنوان عقد صدق کند باید موالات باشد» 
یا بر خواندن سورهُ حمد در نماز عنوان قرائت صدق کند» باید ابات آن توالا 
قرائت شود پا صدق عنوان اذان اقامه و ... عرفا متوقف بر موالات ميان فصول 
انها اشتا: 
جواب : قوله : ثم : 

آخرین نکته در رابطه با کلام شهید : 


ایشان فروعات زیادی را مطرح کردند و همه را از باب موالات و مصادیق آن 
دانستند و فرمودند : ومنه ... ومنه ... ومنه .. 

مرحوم شیخ می فرماید : [برخی از فروعات مذکور کام لا از مصادیق 
موالات است و قانون موالات بر آنها منطبق است . مثل اذان» اقامه» قرائت 
و ...] ولی انطباق برخی از آن موارد بر قاعده موالات» و صدق و تطبیق این قاعده 
بر آنهاخیلی روشن نیسست. و موالات به مسعنای لغوی و عرفی بر آتها 
صدق نمی کند : 

یکی از آن موارد» استتابة المرتد بود که بر فوریت آن اطلاق موالات کردند 
منظور چیست؟ آیا اصل مرتد شدن موالاتی و دارای توالی است؟ خیر» ارتداد 
یکبار حاصل می شود نه صد بار پشت سرهم آیا استتابه باید متوالیاً باشد؟ خیر» 
یکبار بیشتر استتابه نیست . آیا فنوریت استتابه از باب موالات است؟ خیر؛ زیرا که 
فوریت یک حکم شرعی و تابع دلیل است و ربطی به باب موالات ندارد . [مضافاً 
به اینکه فوریت توبه در خصوص ارتداد نیست» نسبت به هر گناهی توبه واجب 
فوری است .]پس مورد مذکور از باب موالات نیست . و از باب ثبوت حکم 
شرعی خاص » در مورد مخصوص؛ به دلیل ویژه است . 

مگر با توجیه به موالات ارجاع شود و آن اينکه : مطلوب استمرار اسلام 
مسلمان است یعنی باید آن به آن و لحظه به لحظه و علی الدوام اسلام و ایمان باشد 
و ارتداد موجب انقطاع این استمرار است» قرف وھ و ارات ست 
که : هر چه سریعتر و در اسرع اوقات ممکن» استمرار مطلوب برگردد. 

و یکی از مواردی که خیلی روشن نیست» مسأله اقتداء ۵یا ۷نفر در نماز 
جمعه به امام جمعه است» که باز بدون توجیه بر موالات منطبق نمی شود زیرا که 
منظور از موالات در اینجا چیست؟ آیا پی در پی بودن تکبیر مأموم و امام است؟ 


خیر» زیرا علی الفرض بر مبنای امامیه تا قبل از رکوع» مأمومین وقت دارند. 


آیا منظور بی در یی بودن اقتداء و تکبیرات خود مأمومین است؟ خیر» زیرا 
دلیلی بر لزوم توالی آنها وجودندارد. 

آیا منظور توالی از وقت اقتداء به بعد است که در قیام و قعود و رکوع و 
سجود بلافاصله و بدنبال امام این کارها را بکنند؟ خیر» زیرا این در همه جماعتها 
وجوددارد و مخصوص نماز جمعه نیست . 

آیا منظور اینست که: هر کدام اعمال نماز را متوالیاً انجام دهند تا هیئت 
اتصالیۂ صلوتی محشوظ بماند؟ خیر» زیرا این اختصاص به جماعت ندارد و در 
فرادا نیز چنین است. 

بس منظور چیست؟ باز منظور این است که : هیئت اجتماع ۵یا ۷انفر در تمام 
احوالات نماز جمعه از قیام و رکوع و سجود و ... مطلوب مولی است و موالات 
یعنی استمرار این هیئت» پس اخلال به این هیئت قادح است و باید کباری بکنند 
که هیئت مذکور لحظه به لحظه تا سلام نماز برقرار باشد ولی اسم این را موالات 
گذاشتن و از این باب معتبر دانستن» صحیح نیست . زیرا که این حالت در نماز 
جمعه حکم شرعی خاص و تابع دلیل خاص و ثابت در مورد خاص است و ربطی 
به متفرع شدن آن بر قانون موالات ندارد. 
قوله : وللتامل : 

اولا ما در اصل فروعات مذکور تأمل داریم و برای ما قابل مناقشه است؛ 
زیرا از کجا از باب موالات باشند؟ [دو نمونه ذکر شد . ] وانگهی از کجا معلوم 
که استتابه مثلاً واجب فوری باشد؟ دیدیم که عده‌ای تا سه روز مهلت می دادند» و 
بر فرض شک در وجوب آن. از اصل برائت و عدم وجوب استفاده می کنیم . 

و ثانیاً بر فرض قبول فروعات مذکور. در اینکه اینها بر اصل مذکور [اتصال 
بین مستثنی و مستثنی منه ] متفرع باشند» مناقشه داریم . [زیرا ای چه بسا فقیهی در 
قرائت و ... بطور معمول و متعارف» موالات به ذهنش خطور کرده و هرگز به 


موالات در باب استثناء توجه نکرده تا این مورد را بر آن اصل منطبق بکند یا نه] 

یس سخنان شهید اول از جهات مختلف مورد بررسی قرار گرفت . 
قوله : ثم ان : 

بر فرض که در عقود و مانند آن از امور تدریجی [نماز» اذان» قرائت و ... ] 
موالات شرط باشد معیار و ضابطه در موالات چیست؟ کجاها موالات هست و 
کجاها نیست؟ موالات عقلی که به دقت عقلی ایجاب و قبول به هم چسبیده باشند 
و ذره‌ای فاصله نباشد» معتبر نیست . موالات شرعی هم که شارع حد و حدود 
موالات را مشخص نماید» منتفی است . یس ماو موالات عرفی است و مسأله 
موکول به عرف است و تشخیص عرف در اینجاها ملاك است . 
قوله : ویظهر : 

ما گرچه موالات عرفی را پذيرفتيم [البته فی الجمله] ولی از روایت سهل 
ساعدی که قبلاً در رابطه با تقدیم قبول بر ایجاب آوردیم؛ استفاده می شود که 
فصل به اجنبی آنهم فاصله طولانی میان ایجاب و قبول جایز است . [زیرا بدنبال 
زوجنی گفتن از سوی صحابی» رسول خدا ٩‏ از او چند سوال کرد و او به 
ترتیب جواب داد در پایان رسول خدا ل فرمودند : زوجتکها ... ] 

البته فصل میان ایجاب و قبول بنابر احتمال مشهور بود که : قبول همان لفظ 
زوجشی اسست و لفظ دیگری به متوان قبسول بدثیسال ایاپ وسول خ د اقلا 
نیامده باشد . 

ولی بنابر احتمالی که سابقاً دادیم که : از کجا صحابی به همین زوجنی 
اکتفاکرده؟ شاید بدنبال زوجتک از سوی پیامبر 296 » وی قبول را انشاء 
کرده است . که طبق این احتمال فصل طویل مطرح نیست . 
قوله : ولعل : 

شیخ می فرماید: شاید این [فصل طویل] نیز موهن و نقطه ضعف دیگری 


برای حدیث مدذکور باشد . 
بیان ذلک : موهن اول تقدیم قبول به لفظ امر بر ایجاب بود که على القاعده 
نپذیرفتیم و احتمال دادیم که قبول بعد باشد . و موهن دوم همین فصل طویل است 
که خلاف معهود و متعارف است. 
فوله : فافهم : 
به فرمودهٌ مرحوم سید : 
شاید اشاره باشد به اينكه : لو دلت الرواية على جواز الفصل وجب العمل 
بها لاان یجعل هذا موهنا لها بعد عدم الدلیل على اعتبار الموالات من 
اجماع او غيره وعلی فرضه يجب التخصیص بالرواية اذا اغمضنا عن 
و 


(۱)حاشیه سید بر مکاسب»› ص۱٩‏ . 


فوله : ومن جمله : 

شرط سوم از شروطی که مربوط به کل عقد یعنی مجموع مرکب از ایجاب 
و قبول است ‏ عبارتست از تنجیز : 

عده ای از فقهاء این شرط را ذکر کرده اند : و منظور از تنجیز آنست که : عقد 
معلْق بر شرطی و وصفی و قیدی نباشد و اگر و مگر نداشته باشد» [نکته : قوله : 
باداة الشرط : ظاهرش اینست که خود ادات شرط در ایجاب یا قبول ذکر شود. 
ولی بايد بدانيم که شرط دو شعبه دارد : 

۱- شرط صریح : آنست که موجب صریحاً بگوید : ان قدم الحاج بعتک هذا 
بکذا . 

۲ شرط ضمنی : آنست که به صراحت از ادوات شرط استفاده نشده ولی از 
مضمون آن استفاده شده مانند : بعت داری فی یوم الجمعة که به منزلهٌ ان کان یا 
اذا كان یوم الجمعه است . ] 

و منظور از تعلیق آنست که : متعاقدین قصدشان این باشد که : با وجود فلان 
شییح [که به صورت شرط آمده] معامله منعقد شود و با نبود آن» نابودشود. و 
خلاصه اينکه : بر یک فرض معامله باشد و بر فرض دیگر معامله نباشد . 


است . ولی در آن باب خود انشاء منجز است البته در کنار آن یک الزام و التزام 
دیگری هم ضمناً مطرح شده که جدا است و با عدم وفاء به شرط هم معامله 
باطل نمی شود و تنها حق الخیار مى آید . مانند بعت داری بشرط ان تخیط ثوب 
E‏ و نیز تعلیق در انشاء و عقد معلّق غیر از بیع به شرط است که به جای رهن 
منزل امروزه رایج است . ] 

فوله : و ممن صرح : 

۱ ادل لزوم تنجیز 

ومابه ترتیب کتاب عبارات را آورده و جابه جابه ادله وتقسیمات اشاره خواهیم 
کرد. و پس از همه اینها خود مرحوم شیخ وارد بحث شده و تشقیق شقوق نموده 
و باو تفصیل الکلام بحث را دنبال می کنند : 

از جمله کسانی که به شرطیت تنجیز تصریح کرده اند : 

۱ شیخ a‏ ۲ابن ادریس حلی ۲ ۳ علا ^ ۴_وکلیهٌ کسانی که 
پس از علامه آمده اند» از قبیل : شهید او ل شهید انی " محقق ثانی "و دیگر 
()المبسوط ‏ ج ص ۰.۸۱ 
()السرائر» ج٣‏ ص۱۵۸ 1 
(۳)قواعد الاحكام» ج٣‏ ص ۴ . 


(۵)شرح لمعه جح ص۱۶۸ ۰ 
(۶)جامع المقاصد» جح ص ۱۳ . 


بزرگان» از قبیل : صاحب جواهر صاحب مفتاح الکرامة و ... . 
قوله: وعن فخر : 

فخرالدین در شرح ارشاد در باب وکالت "" فرموده : نزد فقهاء امامیه تعلیق 
در وکالت صحیح نیست و انشاء وکالت نباید به شرطی از شروط معلق باشد [مثلا 
بگوید : انت وکیلی فی یوم کذا...] و در سایر عقود هم چه عقد لازم باشد [بیع - 
اجاره و نکاح ]و چه عقد جایز باشد [هبه و ...] مطلب چنین است یعنی تعلیق 
قادح است و نبود آن شرط صحت است . 
فوله : وعن هید : 

E E اعد فرهزوه یط ون تن‎ SEE RE 
| [وبالا جماع تعلیق فاد است.‎ 
: قوله : وظاهر السالك‎ 

ظاهر کلام شهید انی در مسالک الافهام در باب وقف" " اینست که : 
اشتراط تنجیز اتفاقی و اجماعی است . 
قوله : والظاهر : 

شیخ می فرماید : اگرچه اکثر فقهاء در مقام بیان شروط صیغه بیع تنجیز را 
متعرض نشده اند [ودرمثل باب وکالت ووقف و ... به‌مناسبت آن‌را ذکر کرده اند . ] 
ولی غير واحدی از آنان معترفند به اينکه : لاخلاف فى اشتراط التنجیز . 
قوله : ویدل عليه : 

یکی از ادلهُ اشتراط تنجیز عبارت شد از : اجماع فقهای و اینک دلیل دوم 
عبارتست از : فحوای عقد وکالت : فقهاء در باب وکالت هم خود فتوی به 
اشتراط تنجیز داده اند و هم بر آن ادعای اجماع کرده اند» حال اگر در وکالت 
(۱)کتاب خطی است . 


(۳)مسالی الا فهام جا ۰ ص ۲۵۲ . 


تنجیز معتبر است پس در بیع و مانند آن به طریق اولی باید انشاء تنجیزی باشد . و 

وجه اولویت : وکالت از عقود جایزه است و در عقد جایز سخت گیری و 
احتیاط نشده و بنابر آسانگیری است تا آنجا که : هر آنچه دال بر اذن شر کل در 
توکیل باشد» کافی به شمارآمده» و معذلک تعلیق نباید باشد . پس در بیع که آن 
همه سخت گیری شد که بايد صیغه باشد» آنهم صیغۀ خاص و با شرائط 
مخصوص و ... بطریق اولی تنجیز معتبر و تعلیق قادح و مضر است . 
قوله : حتی : 

مسأله اعتبار تنجیز در عقد وکالت به قدری روشن بوده که علامه ره فرموده : 
اگر موکل در مقام انشاء عقد وکالت بگوید : انت وکیلی فى یوم الجمعة ان تبیع 
عبدی بالاجماع باطل است . [چون اصل انشاء وکالت به روز جمعه 
معلّق شده است . و عقد باید بطور منجز انشاء شود . ] 

ولی اگر بگوید: انت وکیلی ولاتبع عبدی الا فى یوم الجمعة» بالاجماع 
صحیح است"" [زیرا که اصل انشاء توکیل فعلی و منجز است و قاطعانه گفته : 
انت وکیلی» و متعلق وکالت که بیع عبد باشد معلّق است» و اشکالی ندارد. ] 

ملاحظه می فرمایید که : مقصود از هر دو عبارت یکی است . معذلک چون 
در اولی اصل انشاء معلّق شده ردشد و در دومی چون در ظاهر اصل انشاء 
ا حه ل ی نع تایه نک ووی ات ور نام یساس رت 
نشان داده اند . 

[نکته : در تعبیر اول قید فی یوم الجمعه قید خود وکالت است و در دومی 
قید متعلّق وکالت (بیع» است . از قبیل : واجب مشروط و معلّق که در واجب 
مشروط قید و شرط به اصل حکم مربوط است و در واجب معلق اصل وجوب 
(۱)التذکرق ج۲) ص۱۱۴ . ۱ 


مطلق و فعلی و حالی است و متعلق آن یا فعل اختیاری یا واجب» استقبالی و 
متوقف بر یک امر آینده است . ] 
قوله : وقد فرق : 

برخی از فقهاء"" گفته اند : اگرچه تعبیر دوم یعنی انت وکیلی ولاتبع ا 
معنای تعلیق است و باطناً و معناً مراد از هر دو مثال یکی است ولی معذلک درم 
صحیح و اولی باطل است و تفاوت آندو در ظاهر انشاء و کیفیت ابراز آن است . 

بیان ذلک : عقود توقیفی هستند و از شارع مقدس تلقی شده اند» بس باید به 
همان نحوی که شارع انشاء کرده و برای آنها تعیین ضابطه نموده انشاء کنیم و اگر 
طبق موازین شرعی انشاء شد صحیح است وگرنه باطل خواهد بود هر جند از 
حیث معنا فرقی نداشته باشند ولی لفظ خاص هم مطرح است . آنگاه به صورت 
تنجیز از شارع رسیده و قطعاً صحیح است ولی به صورت تعلیق نرسیده و شک 
در صحت آن داریم پس باید به قدر متیقن اکتفا شود و در مازاد مشکولك از اصالة 
الفساد استفاده می کنیم [ضمناً این بیان دلیل سوم از ادلهُ اشتراط تنجیز است . ] 
قوله : فادا کان : 

مرحوم شیخ مجددا برای تأکید بیشتر اولویت را متذکر می شوند و 
می فر مایند : اگر در وکالت اینگونه سخت گیری شده پس در بیع که از عقود 
لازمه است به طریق اولی باید این امور مراعات شود . 
قوله : وبال جمله: 

تا اینجا از لحاظ اجماع نتیجه‌را می گیریم که : اصل اشتراط تنجیز فی 
الجمله اجماعی است و همه متفق اند بر اینکه : تعلیق مضر است . 
قوله : واما الکلام : 

[از این تعبیر اینطور فهمیده می شود که تا به حال دلیلی بر اشتراط تنجیز 
(۱)از قبیل شهید انی درمسالک» ج۰۱ ص۳۳۳. 


اقامه نشد واز حالا بدنبال وجه و دلیل هستیم در حالی که تا به حال به سه دلیل 
اشاره شد: ۱-اجماع ۲ اولویت ۳-توقیفی یا متلقات بودن» و اينک به دلیل 
چهارم و عمده ترین دلیل اشاره می کنند : 
قوله : فالذی : 

علامه در تذکره فرموده : مقدمه : در عقود و ایقاعات که از عناوین قصدیه و 
تابح قصد هستند حتما باید جزم و قطع باشد و تردید و دو دلی به انشاء حالی و فعلی 
ضرر می زند و تا جزم نباشد قصد نیست» و تا فصد نباشد عقد نیست . با حفظ این 


س 
» 


معد مه . 

تعلیق انشاء با جزم در حال انشاء منافات دارد [زیرا که جزم یعنی قاطعیت و 
عزم و تصمیم بدون کمترین تردیدی» و تعلیق یعنی تردد و دو دلی و نبود 
قاطعیت . ] و چون جزم حتماً معتبر است؛ بس تعلیق نباید باشد . 
فوله : بل : 

نه تنها علامه تنجیز را در قبال تعلیق معتبر می داند و تعلیق را منافی با جزم 
می داند » بلکه ابتدا به ساکن خود جزم را شرط کرده سپس عدم جواز تعلیق را 
بر آن مبتنی و متفرع ساخته است . آنجا که فرموده : 
امری از امور مسعلق کند[ مشلا بگوید: بعت داری ان کان کذا] صسحیح 
نخواهدبود» حتی اگر آن شرط مشیت باشد. [بیان ذلک : شروطی که ممکن 
است عقد به آنها معلّق شود در تقسیمی دو قسم می شوند : 

۲ شرطی از قبیل مشیت و خواست خود مشتری که در اشتیار او است . 

ویژگی این شرط آن است که به زبان هم نیاورد باطناً همست و مقتضای اطلاق 


عقد است زیرا که مشتری مجبور به پذیرفتن و قبول نیست . بلکه اگر نخواست 
قبول نمی کند» لدا فرموده : و ان کان الشرط المشية. ] 

سپس علامه برای عدم جواز تعلیق به مشیت؛ اینطور استدلال کرده : چون 
فروشنده جاهل به ثبوت مشیت در حال عقد است . و نیز طرفین یا لااقل فروشنده 
نمی داند که تا آخر عقد این مشیت مشتری باقی خواهد ماند یا نه و چون جاهل 
است جازم نیست » و چون جازم نیست می گوید : ان شئت و این منافی با جزم 
است و مردود است . 

سیس فرموده : شافعی هم در یکی از دو قولش همین رأی را اختیار کرد . 
ولی شافعی در قول دیگر که اظهر هم می باشد» قائل به صحت شده» و اینگونه 
استد لا ل کر ده : شرط مشیت مقتضای اطلاق عقد است وا گر به زبان هم نمی آوردند 
باز باطناً همین بود زیرا بعد از ایجاب هم مشتری اگر نخواهد نمی خرد» پس 
چیزی زائد بر مقتضای عقد مطرح نشده تا قادح باشد . انتهی کلام العلامه". 

مرحوم شهید اول هم در کتاب القواعد والفوائد در قاعدهٌ ۰۳۲ از علامه ره 
پیروی کرده و فرموده : انتقال ثمن و مثمن باید به سبب تراضی طرفین باشد [تجارة 
عن ترا ض ]و تا جزم و قطع نباشد تراضی هم نیست . و تعلیق با جزم منافی 
است" [پس اگر تعلیق بود جزم نیست و اگر جزم نبود رضا نیست و اگر رضا 
نبود نقل و انتقال نیست و اگر این نبود عقد هم نیست ۰ ] 

[خلاصه قاعدهٌ ۳۲ در کلام شهید : قاعده : التکلیف الشرعية بالنسبة الى قبول 
الشرط و التعلیق اربعة اقسام : 

الاول : مالایقبل شرطاً ولاتعلیقاً کالایمان باللّه ورسوله وحججه واعتقاد 
وجوب الواجبات ... 


(۱)التذ کرت جا» و 
(۲)القواعد والفوائد» و 3 ص ۰۶۵ قاعده ۲۵ . 


الثانی : مایقبل الشرط والتعلیق على الشرط کالعتق ... 

الشالث : مایقبل الشرط دون التعلیق على الشرط کالبیع والصلح والاجارة 
والرهن لأن الانتقال بحکم الرضا ولارضا مع التعلیق اذا الرضا یعتمد على الجزم 
والجزم ینافی التعلیق لانه بعرضته عدم الحصول ...۲ . 
قوله : ومقتضی ذلك : 

مقدمه : شرط از یک نظر دو قسم می شود : 

۱ شرطی که معلوم الحصول است » ومتعاقدین می دانند که این شرط در 
خارج محقّق خواهد شد . مانند طلوع شمس» مجیی اول الشهر و ... . 

۲ شرطی که مجهول التحقق است» و طرفین نمی دانند که در آینده این امر 
حاصل خواهد شد يا خیر؟ مثل : قدوم الحاج» شفاء المریض و ...۰ ٠‏ 

با حفظ این مقدمه می گوییم : هم در کلام علامه و هم شهید اول روی این 
نکته تکیه شد که : تعلیق با جزم منافی است و نباید باشد . شیخ می فرماید : 
مقضای این سخن آنست که : تعلیق بر امر مجهول الحصول قادح است و عدم آن 
شرط است» زیرا چنین تعلیقی مشمول آن تعلیل می باشد . و اما تعلیق بر امر 
معلوم الحصول قادح نیست. زیرا با جزم در انشاء منافاتی ندارد و کسی که 
می داند که طلوع شمس مثلاً حواهد آمد» الان که می گوید : «بعتک ان طلعت 
الشمس» نتوان گفت : او مردد است و جازم نیست» خیر» جازم است . پس عقد 
او کمبودی ندارد. 
قوله : کما صرح : 

همین تفصیل که مقتضای کلام علامه و شهید بود» برخی از فقهاء تصریح 
۲2( 


به آن نموده اند» از قبیل : محقق اول در مبحث طلاق 


(۱)هداية الطالب» ص۱۹۹ . 
(۲)شرایع الاسلام» جح ص۹٩۱‏ : 


قوله : وذکر : 

مقدمه : مسأله ای داریم به عنوان : «ان کان هذا لی فقد بعته» يا فرض مسأله 
جایی است که : هیچ ادعا و انکاری و منازعه ای در بین نیست و موجب یقین دارد 
که این متاع مال او است و معذلک می گوید : ال کا0 6 فا شود است و 
متاعی در دست شخص است و شک دارد که مال خودش است یا مال رفیق و یا 
فرد ثالث» و چون مطمئن نیست می گوید: ان کان ...۰ و یا به احتمال قوی 

فرض مساأله آنجا است که شخص «زید» از شخص دیگر «بکر» متاعی را 
به ثمنی در ذمه اکتابی را به صد درهم» خریداری کرده سپس به شخص ثالث 
«خحالد» می گوید : من وکیل شما بودم و این جنس رابه وکالت برای شما 
خریده ام و خالد وکالت را انکار می کند» آنگاه برای اينکه مشتری «زید» با خیال 
جمع از این متاع استفاده کند ) خالد به او می گوید : ان کان هذا مالی فقد بعته منک 
بمثل مافی ذمتک . به احتمال قوی همین فرض مراد است و در ادامه هم در کلام 
شهید همین فرض مطرح شده . 

با این مقدمه می گوییم : محقّق ثانی در جامع المقاصد" " و شهید ثانی در 
مسالک"" در مسألهٌ: ان کان لی فقد بعته [که توضیح دادم] فرموده اند : 

هر تعلیقی منافی با انشاء نیست بلکه تعلیقی در باب عقود و ایقاعات. با 
انشاء منافی است که عقد بر یک امر مجهول الحصول معلّق شود ..[مفهومش 
اینست که : پس تعلیق بر امر معلوم الحصول منافی نیست و به حال عقد ضرر 
ندارد. ] پس این دو بزرگوار هم تفصیل مذکور را ذکر کرده اند . 
فوله : ولکن : 

اما شهید اول در قواعدش تعبیری دارد که مخالف با تفصیل مذکور بوده و 


(۱)جامع المقاصد» ج۸ ص ۲۵ . 
a ELO)‏ 


تعلیق به هر دو قسم از شرط را قادح می داند . 

بیان ذلک : وی به دنبال سخنی که قبلا از ایشان آوردیم» فرموده : تعلیق 
منافی با جزم است به این دلیل که : تعلیق در معرض عدم حصول است یعنی 
همین که با ادات شرط می آورد» عقد را در معرض عدم حصول معلّق علیه» و در 
این موقعیت قرار می دهد . [و همین مقدار هم قادح است . ] 

سپس با کلمۀ ولو ... اشاره به عمومیت دارد» یعنی عقد در این معرض 
قرارمی گیرد مطلقاء یعنی چه شرطی باشد که مجهول الحصول باشد و چه 
شرطی باشد که [از خارج از عقد] معلوم الحصول باشد. و برای اين قسم مثال 
زده به تعلیق بر وصف [وصف در اصطلاح فقهاء در اینگونه موارد» مقابل شرط 
است و منظور از وصف امری است که قطعی الحصول است . 

و مراد از شرط امر غير معلوم الحصول است . اولی مثل طلوع شمس و 
دومی مثل : قدوم مسافر] سپس برای عدم الفرق اینگونه استدلال کرده : 

اعتبار و ارزش به جنس و کلّی شرط و طبیعی آن است نه انوا آن [که دو 
نوع دارد : ۱-معلوم الحصول ۲-مجهول الحصول . ] و آنکه عقد را در معرضص 
تردد قرار می دهد» اصل الشرط است . پس ایشان معنای عام یعنی اصل اشتراط 
را معتبر دانسته و خصوصیات فردیه را که مجهول یا معلوم الحصول بودن است] 
منظور نکرده اند . اس سخن شهید مخالف تفصیلی است که قبل از : لکن 
آوردیم] 

سپس شهید فرموده : ان قلت : اگر اعتبار به جنس شرط است نه به انواع 
خاصۀ آن پس باید مثل : ان کان هذا لی فقد بعته منک [قبلاً تشریح شد . ] صحیح 
نباشد» چون در ظاهر انشاء تعلیق آمده» در حالی که فقهاء اين را صحیح 
دانسته اند» پس هر شرطی مخل نیست . 

سپس جواب داده و فرموده : قلت : این مثال و مانند آن از بحث خارج است 


و نقض بر ما نیست زیرا در اینجا تعلیق بر یک امر واقع [ای امر یعلمان انه واقع و 
حاصل] و موجود فى الحال وحین الانشاء است . [و در واقع بایع می داند که این 
مال او است و می گوید : ان کان ...] نه اینکه تعلیق بر امر متوقع الحصول باشد . 
[و بحث ما در امر استقبالی است نه حالی . ] یس این قول [ان کان لی] یا علّت 
وقوع بیع است [اگر انگیزه و داعی بایع بر بیع همین امر باشد که گویا؛ گفته : 
حیث اه مالی یا لما کان مالی فقد بعته ... ] و یا مصاحب و مقارن اتفاقی وقوع بیع 
است . [اگر انگیزهُ دیگری از بیع دارد» ولی ضمناً مال او هم هست . گویا گفته: 
هذا مالی و بعتک ایاه ... ] نه اینکه این قول [ان کان مالی] شرط و معلقَ عليه عقد 
باشد . تا اشکال شود. ۱ 
[مرحوم شهیدی کلام جامعی در این رابطه دارند که می آوریم : 
اقول : حاصل الجواب ان التعلیق هنا صوری صرف لاواقعية له اذیعتبر 
فى حقيقة التعلیق عدم العلم بتحقق العلق عليه حين التعلیق وجنس 
الشرط الذی قلنا ان الاعتبار به لابخصو صية افراده . 
الما الراد منه هو بعناه الحقيقى التوقف تحققه على ترقب العلق عليه و 
توقع حصول الوقوف على عدم العلم بتحققه عند التعلیق فهذا التعلیق 
الوجود فى الفرع الذکور صوری محض لانه تعلیق على امر یعلمان 
بوقوعه حين الانشاء لاامر متوقع الحصول لایعلم کلاهما او احدهما 
وجوده فهو ای العلّق عليه اعنی کون البیع للبایم من جهة تحققه حین 
التعلیق اما علة لوقوع البیع وصدوره عن البایع او مصاحب له مجردا عن 
علیته له . 
وذلك لایخلو حال البایع عن ان یکون العلَة الداعية الى البیع کون البیع 
للبایم بحیث مال قوله «ان کان لی» الی قول «نا کان لی» فالاول واما ان 
E E‏ اس خی ی مره تا 


بحیث یکون ماله قوله الذکور الى قوله «هولی» فالثانی ولایصدق على 
هذا الامر العلوم التحقّق حین الانشاء «بالفرض» انه امر معلق عليه 


الوقوع ...۲ . 
سپس مرحوم شهید فرموده : نظیر جوابی که از ان کان لی فقد بعته ... دادیم 
در دو مورد دیگر هم می دهیم : 
الف : مردی مدعی است که من وکیل فلانی بودم و زنی را برای او 


عقد کرده ام . 

تا زنی مدعی است که زوجۀ فلانی است . و در هر دو فرض آن فلانی 
وکالت و زوجیت را انکار می کند» سبس برای احتیاط می گوید : ان کانت فلانة 
زوجتی فهی طالق» ای ی وان ا 
انتهی کلام الشهید رہ" 

علامه ره نیز در قواعد شبیه سخنان شهید را دارد و می فرماید : ان کان لی فقد 
بعته صحیح است به دلیل اینکه : این شرط یک امری است که واقع و حاصل 
است [حین العقد] و طرفین علم به وجودش دارند و چنین امری را شرط كردن 
ضررندارد. و اصولا هر شرطی که حین الانشاء معلوم الوجود باشد» بلامانع 
است چون موجب شک در اصل انشاء بیع یا وقوع خارجی آن یعنی ترتب اثر بر 
آن نمی شود. ۳ [و شاید کلمه وقوفه باشد یعنی متوقف شدن بیع و بی اثر 
بودن آن . ] 

[نتیجه : تعلیق بر امر موجود و واقع «مثل ان کان لی» نزد همه بلامانع 
است . ولی تعلیق بر امر متوقع الحصول و استقبالی مورد بحث است که تا قبل از 
لکن الشهید تفصیل ميان قطعی الحصول ومجهول الحصول مى دادند ولی شهید 
(۱)هداية الطالب؛ ص ۲۰۰. 


(۲)القواعد والفوائد» ج۱ ص ۰۶۵ قاعده۵ ۲ . 
(۳)قواعد الاحکام ج ص۲۶۰۹ . 


تصریح کرد که فرفی ندارد و هر دو فسم از تعلیق فادح است و عقد را باطل 
می سازد . ] 
قوله : وتفصیل الکلام : 

مرحوم شیخ پس از نقل کلمات فقهاء و بیان آراء و فتاوای آنان» خود تشقیق 
شقوق کرده و حکم هر قسمی را بیان می‌کنند : بطور کلی معلّق عليه یا شرط از دو 


حال خارج تست . 
١-یا‏ امری است که معلوم التحقق است . [طرفین علم به وقوع آن در حال 


۲-ویاامری است که مجهول الحصول و محتمل التحقق است. 
باشد . ولی شیخ آن را ذکر نمی کنند» برای اینکه : اما ان یکون مسعلوم العدم فی 
الخال والاستقبال معاً او یکون معلوماً فی احدهما والتعلیق فی الاول لایصدر ممن 
يريد البیع لائه يرجع الى عدم قصد البیع واما الاخیر فهو باقسامه مندرج فى التقسیم 
المذکور فی المتن . ۲۲۲ 

و بنابر هر یک از دو فرض مذکور يا معلوم بودن و محتمل بودن وفوع 
شرط در زمان حال و حین العقد است و يا در زمان آینده و بعد العقد» مجموع تا 
اینجا چهار فسم شد . 

و بنابر هر یک از چهار فرض یا شرط از شروطی است که مصحح عقد است 
و در صحت آن دخالت دارد» یعنی چیزی را که به نحوی شرط صحت عقد بوده 
در عقد آورده و عقد را بر آن معلّق می کند . چند مثال : مشتری یا بایع می گوید : 
عت ا ارت این شرا معط بر آنکه از اسای اف که شرضا مات 
ملکیت دارند و قابل تمسک هستند . مشلاً: اشتریت هذا ان لم‌یکن خمراً او 


(۱)هدایه‌الطالب » ص ۰ ۹ 


خفن | وی وان انیا شیر مات دار تلا شب ف کیا که ابش از 
اشیائی باشد که قابل نقل و انتقال باشد» یعنی بایع بتواند آن را از ملک خویش 
خارج ساخته و به دیگری تملیک نماید . 

مثلا می گوید : این جاریه را خریدم بشرط اينکه ام ولد نباشد» [زیرا ام ولد 
قابل نقل نیست» بلکه در شرف آزادی است و به مجرد موت مولی از حصۀ فرزند 
از ارث آزاد می شود . ] یا خریدم این خانه را مشروط بر اینکه موقوفه نباشد [زیرا 
که مال وقفی هم قابل بیع و شراء و هبه و ... نیست. نه واقف حق فروش دارد و 
نه موقوفٌ علیه . ] یا خریدم این فرش را به شرط اینکه در رهن کسی نباشد» [زیرا 
نسبت به عین مرهونه» مالک محجور از تصرف است و بدون رضای مرتهن 
نمی تواند آن را بفروشد. ] 

اینها مثالهایی از شرائط عوضین بود . 

و اینک مثالهایی از شروط متعاقدین : در متن عقد شرط کنند که : مشتری یا 
فروشنده از کسانی باشند که شرعا حق تملک و تصرف دارند . مثال : فروشنده 
می گوید: این متاع رابه شما می فروشم به شرط اینکه عبد نباشید. [زیرا نزد 
مشهور عبد قابلیت تملک را ندارد» عبداً مملوکاً لایقدر علی شیئ . ] یا خریدار 
می گوید: این متاع را از تو خریدم به شرط اینکه ممنوع از تصرف نباشی» عبد 
نباشی [بنابر اینکه عبد مالک هم باشد» حق تصرف ندارد. ]یا طرفین هر کدام با 
دیگری شرط می کند که : با تو معامله می کنم به شرط اینکه از کسانی باشی که عقد 
با آنان مشروع است . مشلاً: می فروشم به شرط اینکه بالغ باشی خریدم به شرط 
اینکه مالک باشی و ... [تمام اینها از شروط صحت عقد است . ] و یا شرطی است 
که مصحح عقد نیست و بدون آن هم عقد صحیح است . [مثلا بگوید : ان جاء 
رأس الشهر فقد بعتک » ان طلعت الشمس فقد بعتک» ان قدم الحاج فقد اشتریت 


همانطوری که در اول مسأل؛ تنجیز هم آوردیی شرط و تعلیق گاهی به 
صراحت در عقد می آید و بدان تصریح می شود . [مثالهایی که تا به حال آوردیم 
عموما از این قسم بود .] و یا از ضمن کلام فهمیده می شود و لازم الکلام است و 
در عبارت چیزی آمده که از آن تعلیق استشمام می شود . جند مثال : 

۱-در بیع بگوید : ملکتک هذا بهذا یوم الجمعة. 

۳ در باب هبه می گوید : خذ هذا بلاعوض يوم الجمعه . 

در تمام این موارد اگرچه از ادات شرط استفاده نشده و نگفته : ان کان الیوم 
صورت ظرف تملیک » دلیل آن است که این تملیک [چه با عوض و چه بی عوض] 
به آمدن جمعه معلّق شده که جمعه هم اکنون و حین العقد و یا در آینده بياید و بر 
این فرض تملیک می کند نه بر فرض دیگر . [فرقی ندارد که تعلیق صریح باشد یا 
قو له : و لذا: 
اش علامه ره در نهاية الکلام" " و فخرالدین پسر علامه در ایضاح ۳ 
در این مسأله که وارئی گمان داشت که مورث او مرده و با این گمان مال او را 
فروخت و در ظاهر هم به طور جزم گفت : بعت هذا نکذا ولی آندو بزرگوار 
ضور و طاهر مرا انشا دو ول در سیر تاو با معلی اتو گرا که 
(۱)نهاية الاحكام» ج٣“‏ ص۲۷۷ . 


ان مات مورّئی فقد بعتک و لذا اشکال دارد . [پس لافرق میان شرط صریح و شرط 
ضمنی و تبعی . ] 

[حالا گر این دو قسم‌را در آن هشت صورت قبل ضرب نماییم» حاصلضرب 
آن شانزده قسم خواهدبود. ولی مرحوم شيخ این دو قسم را جدا حساب نمی کنند 
زیرا که ثمرهُ عملی ندارد. ] 
قوله : فما کان : 

حکم هر یک از هشت صورت از لحاظ قدح و عدم قدح تعلیق : 

۱ و۲-شرط و تعلیقی که معلوم الحصول است و طرفین علم به تحقق آن 
دارد» آنهم همین حالا و در هنگام اجراء عقد» می دانند که شرط موجود است . 
[خواه شرطی باشد که مصحح عقد است مثل ان کان لی فقد بعته وخواه در 
صحت عقد دخیل نباشد مثل : ان كان الیوم یوم السبت فقد بعته» و واقعاً هم روز 
ا 

[البته مرحوم شهیدی اینجا دوازده صورت فرض کرده به این صورت : دو 
قسم را که آوردیم و در هر یک از آندو فرض» یا شرط صریح است» و یا ضمنی . 
این چهار صورت» و در هر یک از آن صور یا شرط در آینده هم مثل حال معلوم 
التحقق است يا مجهول الحدوث است و یا معلوم العدم. ولی اینها نقش در 
بحث ندارد. ] 

حکم این دو صورت : به نظر ما چنین تعلیقی قادح نیست . و در این نظر با 
عده‌ای از بزرگان از قبیل : محقق اول» علامه» شهید اول» شهید انی» 
محقق ثانی » صیمری"" موافق هستیم » و همین نظر از شیخ طوسی در مبسوط ۲" 
و فخرالدین در ایضاح"" در مساألهٌ: ان کان لی فقد بعته» حکایت شده است و 
(۱)غاية المرام خطی است . 


(۲)المبسوط ج ص ۲۸۵ . 
(۳)ایضاح الفوائد » ج٣‏ » و 


بلکه بالاتر از فتوای جماعت مذکور؛ در مسأل عدم قدح شرط مذكور» مخالف 
صریحی یافت نشده است . و لذا مرحوم صاحب ریاض در باب وقف صریحاً 
ادعای نفی خلاف کرده و فرموده : لاخلاف فی عدم القدح""" 
۳و فوله: وماکان : 

فسم سوم و چهارم عبارتست از شرطی که معلوم الحصول است و طرفین 
علم به وقوع آن دارد» ولی می دانند که در آینده محقّق خواهد شد نه الآن» [که 
گاهی از شروطی است که مصحح عقد است مثل : اگر در بیع سلم قبض ثمن فی 
المجلس صورت بگیرد» می فروشم؛ و می دانند که صورت خواهد گرفت» و 
قبض مذکور هم شرط صحت بیع سلم است» و مرحوم شیخ این قسم را به 
صراحت در این فراز از کلامش متعرض نیست؛ و گاهی شرطی است که 
مصحح عقد نیست و این را شیخ آورده و فرموده : ] از این تعبیر به صفت 
می شود . [که قبلاً اصطلاح صفت و شرط را بیان کردم . ] 

حکم این قسم آن است که : [اما قسمی که شیخ نیاورد: حکمش صحت 
است و ملحق به قسم ۱و۲ می باشد» و اما قسم مذکور در مکاسب : ] این قسم در 
معقد اجماع فقهاء داخل بوده و اجماع بر عدم جواز تعلیق» این را شامل است . 

البته تعلیلی که فقهاء برای منع از تعلیق آوردند [و گفتند : تعلیق منافی جزم 
است . ]اینجا جاری نیست. [زیرا با علم به حصول شرط در اینده» جزم و 
قاطعیت هست و تردیدی ندارند . ] ولی معذلک آن را منع کرده اند . چنانکه شهید 
اول در قواعد صریحاً اعتراف کرده که : لاه بعرضة عدم الحصول ولو قدر العلم 
بحصوله کالتعلیق على الوصف ونظیر این مطلب از شهید انی هم حکایت 
)۲( 


SE O 


()ریاض المسائل » ج۲ ص۱۸ . 
(۲)المسالک› ج 1 ص۲۲ . 


بلکه از کلام شیخ در مبسوط در باب وقف استفاده می شود که : عدم جواز 
چنین تعلیقی مورد قبول عامه و خاصه است و از اموری است که ميان مسلمین در 
آن خلافی نیست . 

فرمایش شیخ طوسی : اگر واقف در حین انشاء وقف بگوید: اذا جاء رس 
الشهر فقد وقفته [که مجیئ اول ماه را قید و شرط قرار داده و قطعی الحصول هم 
هست] چنین وقفی صحیح نیست بلاخلاف» زیرا این وقف مانند بیع و هبه است 
نزد همه مسلمین [که در بیع و هبه تعلیق جایز نیست. ] و مانند عتق هم هست نزد 
۱ 

[که تعلیق در عتق را جایز نمی دانند» ولی عامه تجو یز می کنند . ۲ 

مرحوم شیخ می فرماید : این تعلیل ذیل کلام مبسوط» دلالت دارد که 
ممائلت وقف با بیع و هبه) اختصاص به امامیه ندارد» [عامّه هم قبول دارند] آری 
ممائلت وقف با عتق مخصوص امامیه است . [و لذا عندنا فرمود. ] 
۵و فوله : وماکان منها : 

عقد معلّق شود بر چیزی که مشكوك الحصول» مجهول التحقّق» محتمل 
الوقوع است هم در حال و هم در استقبال [والا اگر در هر دو یا در یکی از آندو 
زمان» معلوم باشد» به یکی از چهار صورت قبل ملحق می شود . ] و طرفین 
نمی دانند که آیا این شرط یا معلّق علیه واقع است يا نه؟ در آینده واقع خواهد شد یا 
نه؟ و ضمناً شرط هم از شروطی است که در صحت عقد نقشی ندارد و بدون آن 
هم عقد صحیح است . مثال : 

ان قدم الحاج فقد بعته» ان جائک زید فقدبعته» ان رزقت ولداً فقد آجر تم 
ان رکب الامیر اتزوجک و ...» 

حال اگرچه در صورت چهارم گفتیم : الظاهر اه لاخلاف ... . 


ولی در این دو صورت می گوییم : قدر متیقن و فرد اکمل از معقد اجماع 
فقهاء همین دو مورد است» یعنی اینکه فقهاء عظام ادعای اجماع کرده اند بر 
اینکه : تنجیز در عقد شرط است و تعلیق قادح است قدر مسلم این دو فرض 
است . و تعلیق حقیقی هم مربوط به همین دو فرض است که واقعاً طرفین 
نمی دانند و جازم نیستند و لذا معلق می کنند. پس اگر عقد به چنین شرطی 
معلّق شد باطل خواهد بود. 
۷و قفوله : و ماکان : 

آنجایی که عقد و انشاء بر امر مجهول الحصولی [که هم در حال عقد و هم 
در استقبال مشکوك است . ] و ضمناً شرطی باشد که مصحح عقد است و صحت 
عقد و موثر بودن آن در نقل و انتقال» منوط به این شرط می باشد. 

مثال : سابقاً در تشقیق شقوق مثالهای زیادی از شروط عوضین و متعاقدین 
آوردیم» از قبیل : بعتک ان لم یکن خمراو خنزیرآ» اشتری منک ان لم‌یکن ام 
ولد او وقفاو... اشتریت منک ان کنت مالکاً او متمکناً من التصرف؛ او حراً 
و ... بعتک ان کنت بالفاً عافلا» مختارا» قاصداو... و علاوه بر مشالهای 
مذکور می توان مثال آورد به اينکه : ان کان هذا مالی فقد بعته منک» ان کانت فلانة 
زوجتی فهی طالق و ... 

حکم : کلام فقهاء در این باب مطلق است یعنی بقول مطلق می گویند : 
تعلیق عقد بر شرط مجهول الحصول قادح است. و اطلاق کلام هم فرض 
۵و۶رامی گیرد که شرط مصحح عقد نبود» و هم فرض ۷و۸ را که مورد بحث 
مااست می گیرد. پس مقتضای این ظاهر آنست که : باز هم بالاجماع چنین 
تعلیقی جایز نباشد . 

ولکن شیخ طوسی در کتاب مبسوط در مسأله: «ان کان لی فقد بعته» از بعض 
عامه و اهل سنت نقل کرده که : آنها قائل به صحت چنین عقدی شده‌اند» و 


(۱)المیسوط جح ص ۲۸۵ . 


گفته اند : چنین شرطی [ان کان لی» که مال من بودن از شروط صحت بیع برای 
من است . ] ضرری به حال عقدندارد. و در مقام استدلال چنین آورده اند : 
موجب و بایع شرط جدیدی و مطلب تازه ای نیاورده. بلکه آنچه را که در 
واقع بوده [و اگر به زبان هم نمی آورد و بدان تصریح هم نمی کرد» و عقد را 
مطلق و بدون آن هم انشاء می کرد باز مقتضای اطلاق عقد آن بود که باید مال من 
باشد تا بتوانم بفروشم ] در متن عقد شرط کرده است . و این مقدار که قادح 
بيست . 

سس بعض العامه به عنوان مثال گفته : لائه انما ... 

بیان مطلب : فرض مسأله جایی است که : زید کنیزی را به مبلغ هزار دینار 
به ذمه خریداری کرده و بدنبال آن نزد بکر آمده و می گوید : من وکیل شما بودم و 
این جاریه را برای شما خریدم» و موکل این وکالت را انکار می کنذ ولی برای 
احتیاط می گوید : اگر این جاریه مال من است به شما فروختم به همان مبلغ هزار 
دینار» که این شرط را نمی آورد هم واقع همین بود» زیرا تا مال او نباشد نمی تواند 
بفروشد. پس آنچه را مقتضای اطلاق عقد بوده به زبان آورده و اينکه اظهارش و 
شرط کردنش ضرری ندارد و محذوری بوجودنمی آورد. 

سیس مانحن فيه را[شرطی که از قبیل شرط صحت است و در سلسلۀ علل 
و اسباب قرار دارد» تنظیر نموده به باب اشتراط بعض اموری که در سلسلۀ معالیل 
و مسببات و لوازم و آثار و احکام عقد قرار دارد» و گفته : همانطوری که اشتراط 
این امور بلامانع است . 

[مشلا بگوید : بعتک بشرط تسلیم الشمن» اشتریت منک بشرط تسلیم 
المشمن» بشرط ان يجوز لى التصرف و ...] هکذا اشتراط آن امور هم بلامانع 
است . [مثلاً بگوید : بعتک ان کان لی و ...] انتهی کلامه . 

مرحوم شیخ می فرماید : مطلب مذکور را شیخ طوسی مستقیماً فتوی نداده 


بلکه از بعض عامه نقل کرده» ولی ظاهر امر نشان می دهد که : این رأی مورد 
پسند شیخ هم بوده و آن را قبول داشته [وگرنه آن را ردمی کرد و می فرمود : ما 
امامیه بالاجماع این را قبول نداریم و ... از اینکه متعرّض رد و ايراد نشده» ما 
رضایت و خشنودی او را استظهار می کنیم . و این نتیجه دارد که در ادامه 
خواهد آمد . ] 

قوله : وحاصله: 

مرحوم شیخ در این فراز» حاصل کلام بعض العامه را در قالب علمی و فنی 
به سه تعبیر خللاصه می کنند» و قبل از آن مقدمه ای می آوریم : 

هر عقد صحیحی لوازمی و ملزوماتی» اسبابی و مسیباتی علل و معلولاتی 
دارد یعنی خود» مسبب و معلول عوامل و شرائطی است . و خود هم علّت سبب 
یک سلسله احکام و آثاری است؛ به عبارت دیگر : مقدماتی دارد که متوقف بر 
آنها است. و غایات و نتایجی دارد که آنها بر عقد مبتنی هستند . کله شروط 
صحت عقد و شروط عوضین و متعاقدین از مقذمات و شروطند و باید پیش از 
عقد وجودداشته باشند . و کلیهُ آثار و احکام از صحت و لزوم و خیارات و ... از 
وضعی و تکلیفی پس از عقد و متفرع بر آن است . با این مقدمه می گوییم : 

۱- همانطوری که آوردن لوازم و آثار عقد و اشتراط عقد به آنها بلامانع است . 
هکذا تعلیق عقد به چیزهایی که از اسباب و علل عقد هستند» و در واقع صحت 
عقد و انعقاد آن در گرو این امور می باشد» صحیح است و ضرری نمی رساند . 

۲-همانطوری که هر یک از طرفین می توانند دیگری را به برخی از غایات 
عقد [تسلیم ثمن» مشمن و ... ] ملزم ساخته و اینها را در عقد شرط کنند هکذا 
تعلیق عقد به برخی از مقدمات آن [از قبیل : مالیت» بلوغ و ... ] بلامانع است . 

۳ همانطوری که الزام به آنچه مقتضای عقد است و عقد آن را اقتضا می کند 
[از قبیل : تسلیم ثمن» تصرف در مثمن و ...] بلامانع است . همچنین تعلیق عقد 


به آنچه که مقتضی از برای صحت عقد است و در واقع عقد معلّق بر او و مقید به 
آن است [ماليت› ملکیت و ...] نیز بلامانع است . 

[و دلیل تمام اینها از زبان بعض ذکر شد که: ذکر شرط در متن عقد» چیز 
تازه ای نیست بلکه آنچه را مقتضای اطلاق بود آورده اند . ] 
قوله : و هدا الوجه: 

مرحوم شیخ می فرماید : [اگر تعلیق عقد محذور داشته باشد] بدین وسیله و 
با توجیه مذکور آن محذور مرتفع نمی شود . 

بیان ذلک : یک وظیفه ای متکلّم و عاقد دارد و یک وظیفه ای شارع : 

وظیفه عاقد عبارتست از انشاء یعنی ایجاد مدلول کلام مثلاً انشاء ملکیت یا 
زوجیت و ... و وظیفهٌ شارع عبارتست از : حکم به صحت این عقد» امضاء این 
عقد. بیان اینکه شرعا این عقد فلان اثر دارد یا نه» حال خود انشاء یعنی مدلول 
کلام [اضافه انشاء به مدلول کلام» انه است.] غل بر خر تساو هه نس 
کلام این مدلول ایجاد شد و محال است که مدلول کلام از کلام جدا شود . 

پس بایع که می گوید: ان کان لی فقد بعته» با همین کلام انشاء ملکیت آمد و 
انشاء جدا از کلام نیست. آنکه معلّق است حکم شارع به صحت و امضاء 
شارع ترتب اثر شرعی نقل و انتقال است که مشروط به مال بایع بودن و ... 
می باشد» که اینهم مضمون عقد نیست» و در کلام متکلّم بر چیزی معلّق نشده» 
نه تنها معلّق نیست بلکه منجز هم نیست. زیرا که این امور ربطی به مفاد عقد 
ندارد و حکم شرعی است که مربوط به شارع است و از خارج عقد باید ببینیم 
امضاء کرده یا نه؟ بس آنچه که مربوط به عاقد و عقد و انشاء است که 
معلّق نیست و آنچه معلّق است ربطی به عقد ندارد و عقد در واقع معلّق به آن 
نیست . [فما قصد لم‌یقع و ماوقع لم یقصد . ) 

پس بعض العامه از فرض مسأله خارج شدند» زیرا فرض بحث در تعلیق 


خود عقّد است» بس محذور تعلیق خود عقد حل نشد . 
قوله : الا ان : 

اگرچه اشکال مذکور را برتوجیه عامه داشتیم» ولی سخن عامه و توجیه آنان 
برای ما مهم نیست» مهم آنست که : همانطور که قبلاً اشاره شد» شیخ طوسی ره 
این را نقل کرده و آن را پسندیده است . و این برای ما مهم است زیرا که عمده 
دلیل ما بر اشتراط تنجیز. و قدح تعلیق» اجماع است . و با مخالفت شيخ طوسی 
در صورت ۰۷۸ اجماع از بین می رود» و در دو فرض مذکور» دلیلی بر بطلان 
عقد به وسیله تعلیق نخواهیم داشت . 

[و در نتیجه یا باید به عمومات و اطلاقات ب رگشته و حکم به صحت چنین 
عقدی بنمائیم» و یا اگر در اطلاق و عموم مناقشه کردیم باید به اصالة الفساد که 
اصل اولی در معاملات است» برگردیم . ] 
قو له : مع ان : 

فائده؛ُ دیگری هم توجیه بعض العامه و نقل کلام آنان از سوی شیخ طوسی ره 
دارد و ان دفع توهم است : اما توهم : 

اگر کسی بگوید: اینکه بعض العامه حکم به صحت کردند» مخصوص 
موردی است که شرط معلوم الحصول باشد» یعنی مثلاً بایع با علم به اینکه : 
کتاب مال او است بگوید : ان کان مالی فقط بعته» زوج با علم به اينکه فلان زن 
زوجه او است بگوید: ان کانت فلانة زوجتی فهی طالق و ... و اما صورت جهل 
و شک در حصول شرط را که محل نزاع است » شامل نیست . 

اما دفع : در جواب می گوییم : توجیه مذکور دلیل آنست که محل کلام اعم 
از فرض علم به وجود معلّق عليه يا جهل به آن است . 

[به قول مرحوم شهیدی : به جای :یدل علی ان محل الکلام فیما لم یعلم ... 
خوب بود بفرماید : يعم مالم‌یعلم که انسب بود" ] [زیرا که در ادامۀ استدلال 
(۱)هداية الطالب» ص ۰۲۰۱ 


بعض عامه چنین آمده بود: لاه الما يصح البیع لهذه الجارية من الموکل اذا كان 
اذن له فی الشراء» که ظاهر مطلب آنست که : موکل الان شک دارد و نمی داند 
که : جاريهٌ او است» و با فرض جهل به آن می گوید : ان کان لی ... ] 
قوله : ویوید ذلك : 

کلام شهید در قواعد هم مؤید همین عمومیت است» آنجا که فرموده : اصح 
آنست که : تعلیق بیع بر چیزهایی که در واقع شرط البیع هستند» صحیح است . 
مثل : بعتک ان قبلت» که قبول شرط صحت بیع و انعقاد آن است . و اطلاق کلام 
هم فر ض علم بایع به حصول قبول بعدی از سوی مشتری را شامل است و هم فرض 
جهل بایع را."" و نیز از اواخر کتاب قواعد شهید هم این تعمیم مستفاد است "۳" 
قوله : ثم انك : 

اجمالا معلوم شد که در برخی از صور هشتگانه تعلیق قادح است و در بعض 
دیگر ضرری ندارد . و ضمناً قبلا در بیان فتاوی به پاره ای از ادل مسأله اشاره شد و 
اینک وقت آن است که : مهمترین ادلهٌ مطلب را مورد نقد و بررسی قرار دهیم : 

۱-اجماع : مرحوم شیخ می فرماید : عمده دلیل ما در مسأله [اشتراط تنجیز ] 
همین اجماع است . [زیرا آیه و روایت که به این مناسبت نداریم» دلیل عقلی هم 
که وجوهی از اعتبارات است و در ادامه رد خواهیم کرد. بس دلیل اصلی ما 
همین اجماع است . و ظاهراً مرحوم شیخ می پذیرد . 

ولی بعض از محشین در آن مناقشه کرده و فرموده اند: احراز کون الاجماع 
تعبدیاً لامدرکیا مشکل جدا فان مع ذکر الوجوه المذکورة فى عدم جواز التعلیق و 
عدم تمامیتها عندنا لایمکن الاطمینان بان المدرك لاتفاقهم كان امراً آخر لم يصل 
الینا و لو وصل لكان تاماعندنا ایضاً ...]۲ 
(۱)القواعد والفوائد» ج۰۱ ص۶۵. 


(۲)القواعد والفوائد» جا» ص ۱۵۶ . 
(۳۲)ارشاد الطالب» ج۲ ص ۱۲۲ : 


۲-و ربما یتوهم : بعضی ها خیال کرده اند : فلسفه اشتراط تنجیز در عقد آن 
است که: اساسا انشاء از اموری است که قابل تعلیق نیست» و تعلیق آن عقلا 
محال است و انشاء با تعلیق یک بام و دو هوا است [چون انشاء یعنی ایجاد مطلب 
با نفس این کلام» و تعلیق یعنی ایجاد آن پس از معلّق علیه» و این تنافی است . ] 

وور تیه ایو لا عفد تل تاه نمی شود ا از ستاو فساد آن 
بحث شود . و از قبیل سالبه به انتفاء موضوع است . اینست که بايد عقد منجز 
باد تال اشد 

مرحوم شیخ می فرماید: بطلان این توهم واضح است» زیرا شماکه 
می گویید : انشاء تعلیق بردار نیست» منظورتان چیست؟ مقدمه : 

در هر عقد و ایقاع و بلکه در هر جمله انشائیه ای یک انشاء و جعلی 
وجوددارد که کار منشی و موجب و قابل است و آن عبارتست از جعل و ایجاد 
امری از امور » مثلاً جعل ملکیت مبیع برای مشتری به ازاء ثمن» يا جعل زوجیت 
فلان زن برای فلان مرد در قبال مهریهٌ کذا؛ یا جعل فراق یا جعل حریت و ... و 
بک شا وهای وس اوه کا انهاه ات وان اا ماکت: 
زوجیت» فراق» حریت و ... 

به عبارت دیگر : سببی وجوددارد که عقد باشد و مسببی وجوددارد که اثر 
حاصل از عقد باشد . 

با این مقدمه می گوییم : اگر مراد متوهم آن است که : نفس انشاء و ایجاد 
معنی در عالم اعتبار قابل تعلیق نیست » راست می گوید. زیرا که نفس انشاء 
مدلول صیغه است و با آمدن دال مدلول هم می آید و معنی ندارد که کلام الآن بیاید 
ولی معنی بعداً بیاید» قابل انفکاك نیست و ماوجد فى الخارج یمتنع عدمه . 

وبالجمله انشاء تعلیق بردار نیست که : علی تقدیر موجود باشد و على تقدیر 
معدوم باشد» بلکه یا موجود است. و یا معدوم. ا از محل بحث 


مار ابیت . و اگر مراد اینست که: آن متا به این انشاء پعنی حصول ملکیت و 
زوجیت و ...۰ و در حقیقت امضاء و حکم شارع به ملکیت و ... تعلیق بردار 
نیست یعنی انشاء ملکیت بنحو مطلق و بی قید و شرط وعلی کل تقدیر صحیح 
است ولی انشاء آن علی تقدیر دون تقدیر آخر صحیح نیست و ما ملکیت مطلقه 
داریم ولی ملکیت معلقه نداریم . 

مشلاً بگوید هذا لک ان جاء زید غدآ» که انشاء ملک الآن است ولی خود 
ملکیت منوط به مجیوع زید در فردا است» يا مشلاً خذ هذا قرضاً او قراضا اذا 
اخذته من فلان» یعنی فلان مال را به عنوان قرض» يا به عنوان مضاربه به شما دادم 
تفای و اا کے کد رو مایم سا ار فان ت ات 
و...] چنین چیزی هم عقلاً متصور و معقول است و هیچ محذوری ندارد که 
بر تقدیری اثر حاصل شود و بر تقدیری حاصل نشود. و نمونه اش هم در عرفیات 
و هم شرعیات فراوان است» چه در امور عبادی و چه معاملی چه در عقود و چه 
در ایقاعات . 

[مثلاً در اوامر واجب مشروط داریم که اصل انشاء وجوب با آمدن امر 
اس ول متا به این ا ی تفش وجوت )بیش از خی ل قرط نمی اد 
مثل اکرم زیداً ان جائک» و مانند نذر و عهد و یمین که هم مطلق دارد . 

مثل : لله على ان افعل کذا وکذا؛ و هم مقید و مشروط دارد. مثل : ان قدم 
المسافر» على کذا وکذا؛ اگر مریضم شفایافت چنین و چنان کنم و ... و د 
عقود. مثل وصیت که موصی می گوید : اوصیت لفلان بثلث مالی» که انشاء 
وی سوب رود یت وی و 
موت موصی است . و در ایقاعات» مثل تدبیر که مولایی به عبدش می گوید : انت 
ر تیا ی 
از وفات مولی و معلّق به امر استقبالی است . 


بنابراین هیچ محلوری در تعلیق نیست . و بحث ماهم در همین قسم 
است» و در حقیقت تعلیق العقد اوالانشاء که عنوان مسأله بود منقح شد و 
معلوم گردید که مراد تعلیق منشاً و اثرالعقد است . ] 

۳ قوله : وبتلو هذا الوجه: 

وجه سوم از وجوه اشتراط تنجیز در عقود و ایقاعات و بطلان تعلیق در آنها 
عبارتست از وجهی که مرحوم صاحب جواهر" " فرموده . 

بیان ذلک : آیه شریفه می فررماید : #اوفوا بالعقود# ظاهر آیه اینست که تمام 
الموضوع برای وجوب وفاء و ترتیب اثر» عقد است . [و موضوع نسبت به حکم 
از قبیل علّت نسبت به معلول است . ] 

پس عنوان عقد سبب ترتب آثار است» و قانون سبب و مسبب آنست که به 
مجرد تحقق سبب» مسبب هم متحقّق و مترتب می شود و انفکاك معلول از علّت 
محال است . پس همراه با وقوع عقد و تحقق این عنوان و انشاء ایجاب و قبول 
باید ملکیت و زوجیت و ... محقق شود. و تعلیق با این معنا منافی است» یعنی 
باعث می شود که مسبب بر سبب مترتب نشود» اثر از موثر جدا شود . 

[و در یک کلام : تعلیق مستلزم محال است» و مستلزم المحال محالا» پس 
تعلیق محال و باطل است . ] پس به حکم عقل و برهان چاره ای از فبول تنجیز و 
بطلان تعلیق نداریم . 
فوله : وفیه : 

مرحوم شیخ به شش بیان از این دلیل پاسخ داده و آن را رد می کنند : 

جواب اول : ادل صحت و لزوم معاملات که در اوفوا بالعقود خلاصه 
نمی شود» تا مستدل آن حرفها را بزند» بلکه عمومات و اطلاقاتی داریم که 
هریک از عقد و ایقاع منجز و معلق هر دو را شامل می شود و ازآنها 
(۱)جواهر الکلام» ۰۲۳ ص۱۹۸ . 


مدد می گیریم . 

فی المثل آیهٌ بیع می گوید : #احل الله البیع 4 و در مبحث معاطات گذشت که 
مراد بیع عرفی است و این آیه دلیل بر صحت آن بیع است و بی تردید بیع عرفی 
منحصر در بیع منجز نیست» بلکه عرف همانطوری که بیوع منجزه دارند» هکذا 
معاملات معلقه نیز دارند [از قبیل : تعلیق بیع بر اجازه پدر» اجازهٌ همسايه» 
اجازه دوست » شریک و ...] 

و از قبیل آي تجارت : #نجارة عن تراض؟ که این نیز اطلاق دارد و هر نوع 
تجارت همراه با تراضی طرفینی را شامل است . چه تراضی بر تجارت منجزه 
باشد و چه معلقه . و از قبیل : «الناس مسلطون على اموالهم» که هر دو نوع بیع 
[منجز و معلّق] از شعّب سلطنت مردم ان بر اموالشان بوده و مشمول عموم 
حدیث سلطنت است . ۱ ۱ 

و از قبیل : المومنون عند شروطهم ای التزاماتهم که التزام بی قید و شرط را 
می گیرد» التزام معلّق و مشروط را هم شامل می شود. [ضمنا یه بیع و تجارت 
و ... دلیل صحت اند» و حدیث اخیر از ادلهٌ لزوم است . ] 

حال ما این عمومات و مطلقات را داریم و به برکت اینها مشروعیت بیع 
معلّق را تضمین می کنیم و نیازی به یه وفاء به عقد هم نداریم . 
جواب دوم : قوله : ان العقد : 

بر فرض که دلیل ما بر صحت و لزوم. اي وفاء به عقد باشد» باز هم به نفع 
فا اتو از ال تخت ماد سک 

بیان ذلک : کلمهٌ عقود به معنای عهود است آنهم یا عهد مطلق و یا خصوص 
عهد مشدد. و در هر حال مفاد آیه نظیر مفاد ف بنذرك» ف بعهدك» ف بیمینک 
و... می باشد» و کسی نگفته : نت 
است واگر کسی نذریاعهد ویمینش رامعلّق کرد باطل است» خیر نذر منجز داریم 


از قبیل : لله على ان اصلّی صلوة اللیل . 

و نذر معلق داريم از قبیل : اگر مرضم. خوب شد. یا مریضم شفایافت 
و... سه روز روزه بگیریم [یوفون بالنذر ...]و هکذا عهد ویمین و اطلاق ف 
ركف اعا ووی ا نا وود ی ۱ 

اما خصوص نذر منجز را شامل شود» ولا ارو هر وو راف كردا 
نحن فیه هم از این قبیل است . یعنی آیۀ اوفوا بالعقود فقط دلالت دارد که به مفاد 
عقد و قرار دادتان عمل کنید» و اما اینکه آیا عقد شما منجز است يا معلّق؟ آیه با آن 
کاری ندارد. و بلکه به عمومش هر دو قسم را می گیرد؛ پس در بیع معلّق کسی 
که منتظر آمدن شرط است تا به عقدش وفاء کند» نمی گویند: فلانی به عقدش 
وفاء نکرد. 
قوله : واحاصل : 

اینکه صاحب جواهر فرمود: عقد که آمد مسبب او هم حتما باید بیاید و 
تخلف محال است» منظورش از مسبب چیست؟ 

آیا مراد» مدلول عقد است؟ اگر این باشد» ماهم قبول داریم و اصولاً از 
محالات بدیهیه است که عقد و کلام بیاید ولی مدلول آن نیاید» و کلام دال بر آن 
نباشد» و مخاطب از آن چیزی نفهمد . 

یا اینکه مراد از مسبب» اثر شرعی عقد است؟ [ملکیت در باب بیع 
زوجیت در باب نکاح و ... ] اگر این باشد» می گوییم : قبول نداریم که اثر مطلق 
بیع » خصوص ملکیت منجزه باشد» بلکه اثر مطلق البیع [که مقسم از برای بیع 
منجز و معلّق است] مطلق الملک است [که مقسم ملک منجز و معلق است] 
آنگاه اگر بیع » مطلق بود و بر امری معلّق نبود» اثر آنهم که ملکیت باشد» مطلق و 
علی کل تقدیر بوده و معلق نخواهد بود» و بدنبال عقد بیع حتما خواهد آمد . ‌ 
اگر بیع؛ معلّق بود» اثر شرعی آنهم معلق خواهد بود. پس خود آیۀ وفاء به عقد 


جواب سوم : قوله : مع ان : 

ھا کف عقد که امد ملک حتمامی‌آید و تخلف بردار نیست. ما 
می گوییم : موارد زیاد در شرع وجوددارد که اثر یعنی ملک از موثر یعنی عقد 
تخلف کرده و اینها ماده نقض بر مستدل است : 

الف : در بیع صرف عقد واقع شده ولی تا تقابض فى المجلس حاصل نشود 

ب در بیع سلم» عقدواقع شده ولی تاقبض ثمن در همان مجلس 
معامله حاصل نشود ملکیت نمی آید . 

ج: در معاطات بر مبنای مشهور. از اول مفید ملک نیست. بلکه پس از 
تلف پا تصرف و ... ملک می آید » پس سیب آمده ولی مسب متأخر است. 

د: در بیع فضولی بنابر اينکه اجازهُ مالک ناقله باشد» تا اجازه نیاید ملکیتی 
نیست . پس باز عقد قبلاً واقع شده ولی ملک که اثر آن باشد بعد از اجازه می آید . 

هب . در بیع معمولی بر مبنای شیخ طوسی تا مدت خیار منقضی نشود ملکیت 
نمی آید» با اینکه عقد مدتها قبل منعقد شده ولی ملکیت پس از انقضاء مدت خیار 
جواب چهارم : قوله : مع ان: 
معلول از علّت می گردد ...ما می گوییم : دو ماده نقض برای این مطلب داریم : 

الف : اگر بایع بگوید : بعتک ان شئت» يا ان قبلت» که عقد را بر مشیت یا 
قبول مشتری معلّق کرده بلااشکال اینهم نوعی تعلیق است . و معذلک به مجرد 
قبول مشتری» ملکیت می‌آید . پس تعلیق باعث انفکالك اثر از موثر نشد . 

ب: اگر مشتری بگوید : اشتریت منک ان بعت» و بایع بگوید : بعتک ... 


باز عقد معلق است ولی اثر آن بلافاصله است پس از هیچ طرف منافات يا 
ملازمه ای نیست» یعنی نه تنجیز همه جا موجب آنست که بلافاصله یس از عقد 
ملکیت بیاید . [در جواب سوم گذشت . ] و نه تعلیق موجب آنست که همیشه اثر 
عقد از خود عقد جداشود. [در این جواب گذشت. ] 

جواب پنجم : قوله: مع ان : 

باز هم دو ماده نقض دیگر : 

الف اک درا بر شط که هقی ان ون جال عفد شوك اسو 
طرفین علم به آن ندارند ولی در واقع آن شرط متحقق می باشد» معلق کنند. 

مثلاً بگوید : اگر امروز اول ماه است می فروشم و در واقع هم چنین 
است . در اینجا هم نمی گویند : این عقد معلّق و موقوف بر امری است که هنوز 
نیام ده و باید انتظارش را بکشیم» بلکه می گویند: مراعی است یعنی منتظر 
انکشاف حال هستیم که پس از انکشاف» ملکیت از حین عقد مترتب است . پس 
تعلیق هست ولی اثر ملکیت متخلف نشد . 

[ب : و به طریق اولی اگر عقد را معلق کنند بر شرطی که هم اکنون متحقق 
است و طرفین هم علم به آن دارند» باز تعلیق صوری هست ولی تخلف اثر از 
موثر نیست . ] 
جواب ششم : قوله : مع ان: 

شما گفتید: عقد که آمد سبب آمده و مسبب هم حتمامترتب می شود و 
تخلف برنمی دارد» مامی گوییم: در شرع مقدس عقود و ایقاعات فراوانی را 
می شناسیم که گاهی مقتضا و اثر آنها از خود آنها متأخر است و هیچ محذوری 
هم ندارد . به عنوان مثال : 

الف در وض نلک + انا و صت ان ات ول مالک موص اه 


سبت به مال مورد وصیت ‏ بعد از مرگ موصی است . 


ب: در سبق و رمایه : اجراء عقد الآن است ولی مالک شدن سبق و عوض 
پس از انجام مسابقه و در پایان آن در صورت برنده شدن است . 

ج: در جعاله : اجراء عقدالآن است . مثلاً جاعل می گوید: من رد علی 
ضالْتی فله کذا و کذاء عامل هم قبول می کند» ولی تا عمل را کامل انجام ندهد و 
گمشده را تحویل جاعل ندهد» مستحق عوض نیست . حتی اگر عبد را تا درب 
منزل مولی آورد و از دست او گریخت باز هم مالک جعل نمی شود . 

د: در وقف : به مجرد انشاء صیغه وقف » موقوف علیهم مالک نمی شوند» 
بلکه پس از قبض مالک می شوند . 

ه: در هبه : حکم وقف را دارد . 

ز: در تدبیر : انشاء حریت الان است ولی خود حریت پس از مرگ مولی 
اشتت: 
فوله : ولیس : 

اگر کسی بگوید: بحث ما در خصوص بیع است و شما از باب هبه و وقف و 
جعاله و ... ماد نقض می آورید؟ ! در جواب می گوییم : خیر» بحث ما در خصوص 
بیع نیست . بلکه در شروط مطلق عقد است . و اشتراط تنجیز مخصوص بیع نیست . 
فوله : ولیس : 

اگر کسی بگوید: اشتراط تنجیز در هر عقدی دلیل خاصی می طلبد و در 
موارد مذکور دلیل بر جواز تعلیق داشتیم» ولی در باب بیع نداریم» پس باید تنجیز 
را شرط کنیم . جوابش آنست که : خیر: ادل اشتراط تنجیز» مسألة اجماع 
منافات انشاء با تعلیق و ... می باشد که مشترك میان همه عقود و ایقاعات است . و 
اختصاصی نیست . پس از هر باب می توانیم اشکال نقضی بیاوریم . 

۴ قوله: ثم الاضعف: 

چهارمین دلیلی که برای اشتراط تنجیز اقامه شده آنست که : عقود و ایقاعات 


اسباب شرعیه هستند» [چون شارع اینها را سبب برای آثاری قرار داده» البته به 
جعل امضایی نه تأسیس] و اسباب شرعیه توقیفی هستند یعنی باید ببینیم از شارع 
چه رسیده و کدام را سبب قرار داده؟ آیا خصوص منجز را؟ یا مطلقا؟ پس باید به 
قدر متیقن اکتفا کنیم » و آن عقود منجزه است و در مازاد مشکوك [عقد معلّق] به 
اصل فساد در معاملات» رجوع کنیم . پس باز هم تعلیق مضر است . 
قوله : اذفیه : 

مرحوم شیخ در جواب می فرماید : چه جای قدر متیقن است؟ چه جای 
رجوع به اصل فساد است؟ همانطوری که در جواب صاحب جواهر گفتیم: ما 
عمومات و اطلاقاتی در هر باب از ابواب عقود داریم [از قبیل : اوفوا بالعقود 
احل اللّه البیع و ...]و به حکم این عمومات عقد معلّق راهم تجویزمی کنیم» و 
لازم نیست دلیل خاص باشد» همین عمومات هم ما را بس است و امضاء شارع 
را از آنها بدست می آوریم › و توقیفی بودن هم محفوظ است . 

[اگر کسی بگوید : این عمومات و اطلاقات. بر فرد متعارف حمل می شود 
و فرد متعارف» عقد یا ایقاع منجز است . 
در جواب می گوییم : 

اولا: به چه دلیل فرد منجز» فرد متعارف است؟ خیر. در قراردادهای 
عقلایی که میان دولتها و متها رواج دارد هم قراردادهای منجز زیاد است و هم 

ثانیاً: فرد متعارف بودن موجب انصراف نیست زیرا هر مطلقی فرد اکملی 
دارد . 

الثاً: بر فرض با انصراف» جلو اطلاقات را بگیرید ولی جلوی عمومات را 
نخواهید توانست بگیرید» از قبیل : اوفوا بالعقود» المومنون عند شروطهم و ...] 
قوله : وبال جملة: 


با توجه به اینکه : ادله صحت و لزوم عقود؛ اطلاق و عموم پیدا کرد و با 
توجه به اينکه در خارج و در ميان عقلاء هم هر دو قسم معامله [منجز و معلق] 
فراوان است . نتوان از آیات و روایات واستدلالهای عقلی بر اشتراط تنجیز دلیل 
آورد. و یگانه دلیل بر شرط مذکور اجماع است که به هر دو قسم آن [محصل و 
منقول] قابل ادعا است . 

[مرحوم شیخ طرفدار اشتراط تنجیز است و دلیل ایشان هم اجماع است . 
ولی به قول محشین» این دلیل هم قابل مناقشه است» اما اجماع محصل که قابل 
تحصیل نیست و اما اجماع منقول هم که حجت نیست مخصوصاً در مثل این 
مسأله که محتمل المدركية است . بس دلیل بر اشتراط تنجیز نیست . و حق این 
است که انشاء عقد جه منجز و جه معلّق» هر دو صحیح است . ] 
فوله : ثم آن : 

بطور کی در رابطه با تعلیق و تنجیز عقد و شروطی که مطرح است صوری 
متصور است که حکم هر کدام ذیلاً بیان می شود : 

۱- گاهی نفس انشاء و عقد معلّق است و منشی عقد را معلقاً انشاء کرده مثلا 
گفته: ان کان زی راضیاً فقد بعته و ... که اصل انشاء بیع را به رضایت زید 
منوط کرده است . 

حکم این صورت مبسوطاً بیان شد و صور تعلیق هشت صورت بود که در 
بعض صور تعلیق قادح بود و در بعض صور قادح نبود . 

و عمده دلیل قدح» اجماع بود که به هر دو قسمش [محصل و منقول] ادعا 
شد . 

[۲-و گاهی عقد به طور منجز انشاء شده و شخص منشئ و انشاء کننده هم 
جازم است به ترتب اثر شرعی بر این عقد» و جزمش هم مطابق واقع است . 

مثال : یقین دارد که این کتاب مال او است و اشتباه هم نمی کند و با این فرض 


جزماً می گوید : بعت هذا الکتاب بکذا . 

حکم این صورت پرواضح است که چنین عقدی صحیح است و موش و 
مصداق اکمل تنجیز در عقد همین است . 

۳و گاهی انشاء عقد تنجیزی است. و انشاء کننده هم جزم به ترتب اثر 
شرع [ هک تا زوجیت و ...] بر این عقد دارد ولی قطع او مطابق واقع نبوده 
و جهل مرکب بوده و بعد از عقد معلوم می شود که اشتباه کرده» مثال : به خیال 
اینکه کتاب ملک او است به دیگری فروخت و بطور جزم گفت : بعت .. 

حکم این صورت : حکم بیع فضولی راد ارد که منوط به اجازهٌ مالک اصلی 
است وگرنه از اصل باطل و فاسد نیست . ] 

۴و گاهی عقد را بطور منجز و بی قید و شرط انشاء می کند» ولی انشاء کننده 
مردد است و نمی داند که آیا اثر شرعی و عرفی بر آن بار می شود یا نه؟ 

[صورت ۲و۲ در کتاب جداگانه نیامده» ولی از کلمۀ وان کان ... که با ان 
وصلیه به فرد حفی اشاره کرده حکم فرد جلّی هم دانسته می شود . ] 

مثال : بطور جزم و قاطعانه می گوید : بعت هذا بهذا» ولی نمی داند که آیا 
این مبیع مال او هست یا نه؟ یا آیا این مبیع از چیزهایی است که علاوه بر مالیت 
غرفی » مالیت شرغی دارد یانه؟ مر و خنزیر است یا نه؟ 

آیا مشتری در هنگام ایجاب بایع راضی به این ایجاب و انشاء هست يا نه؟ اب 
شرایط دیگر [از عقل و بلوغ و قصد و اختیار و ملک و ...]را دارد یا نه؟ که اینها 
شروط صحت عقدند و عقد بدون اینها اگرچه منعقد می شود ولی صحیح نیست و 
صحت آن شرعاً یا عرفا در گرو این امور است. 

حکم این صورت : باز چون اصل انشاء تنجیزی و جزمی است عقد صحیح 
است و اگر پس از عقد معلوم شد که مال او بوده برای او واقع می شود و اگر مال 
او نبوده» فضولی خواهد بود که در بیع فضولی هم بر مبنای مشهور اصل بیع باطل 


نیست» بلکه به اجازه مالک بستگی دارد . 

۵-قدمی فراتر رفته و می‌گوییم : گاهی عقد رابطور منجز و جزمی 
انشاء می کند» در حالی که نه تنها شک در ترتب اثرشرعی دارد» بلکه قطع به عدم 
دارد» یعنی معتقد است که این اثر شرعی مترتب نخواهد شد» معذلک جزما 
انشاء می کند . این صورت خود دو شعبه دارد : 

۱ قصد تملیک از نظر عرف و عقلاء ممکن است . 

مثال : می داند که کتاب ملک او نیست و بیع برای او واقع نمی شود و معذلک 
جزماً می گوید : بعت هذا بهذا. 

حکم این شعبه : چنین بیعی حداکثر بیع فضولی است و عقد صحیح است و 
منوط به اجازه مالک است ۰ چون در عقد تنجیز و جزم و قصد» وجوددارد. 

۲ قصد تملیک از نظر عرف هم ممکن نیست . 

مثال : می داند که حشره قابل تملیک نیست . و معذلک می گوید : بعتک ... 
چنین انشایی از نظر عرف هم جدی تلقی نمی شود و اثری بر آن بارنمی شسود 
چون مالیت عرفی هم ندارد» و عرف در صدد تملیک جدی آن برنمی آید . » 

در نتیجه : چنین فرضی باطل است چون قصد تملیک نیست والعقود تابعة 
للقصود» ولی در فرض قبلی محذوری نداشت . 
قوله : وقد صرح : 

بعض از محققین هم به مطلبی که در صورت پنجم آوردیم و دو شعبه 
کردیم» تصریح کرده اند» و گفته اند : اعتقاد به فساد معامله و عدم ترتب اثر» 
قادح نیست» مگر موجب از بین رفتن قصد تملیک شود. ۳" 
1 فوله : نعم : 

تا به حال آنچه مطرح شد تماما در رابطه با شروطی بود که شرعاًیا عرفاً یا نزد 


(۱)مرحوم شيخ اسد الله تستری در مقابیس الانوار» ص۱۱۵ . 


هر دو» از شروط صحت يا لزوم عقد بود و در اصل انعقاد و تحقّق حقیقت و 
ماهیت عقد دخیل نبود و در یک کلام : از شروط مقدم عقد نبود. 

ولی حالا می فرماید: گاهی شرط از شروطی است که مقوم عقد یا ایقاع 
بوده و بدون آن عقد وانشاء» سالبه به انتفاء موضوع می باشد» مثال : [مالیت عرفی 
درباب بیع که بدون آن بیعی محقَن نمی شود و مبادلة مال بمال صدق نمی کند » و 
این امر مقوم عنوان بیع است ۰ ] ومانند : زوجیت که مقوم انشاء طلاق است و 
بدون زوجیّت طلاق مفهومی ندارد. ومانند: رقیّت که مقوم انشاء عتق است و 
بدون آن اصلاً عتق مفهوم ندارد و سالبه به نبود موضوع است؛ E‏ 

حکم این شرط : علم به وجود آنها در انشاء معتبر است یعنی باید بدانیم که 
مالیت عرفیه» زوجیت» رقیت و ... موجود است تا انشاء جزمی بياید و قصد 
طلاق و عتق و ... معنا پیدامی کند . پس اگر علم به عدم آنها داشتیم يا عدم العلم 
بود یعنی شک در وجود و عدم آنها داشتیم کف تست تین تا ادر تم 
زوجیت» طلاق با جزم و قصد محقّق نمی شود» و هکذا با شک در رقیت» و به 
طریق اولی با علم به عدم اینها. نسبت به اینگونه شروط است که ولو منجزا هم 
اشر کف تساه 
قوله : وحینگد : 

نسبت به شروط مقوم تکلیف روشن شد که با شک در آنها» قانوناعقدی 
منعقد نمی شود و باطل است . حال از طرفی اگر احیاناً نبازمند چنین انشایی 
شدیم» مشلاً فردی ادعای وکالت در تزویج زنی برای ما دارد» یا زنی مدعی 
زوجیت برای ما است» و ما منکر هستیم و مسأله محرز نیست . 

در اینجا برای خلاصی از نفقه و ... و برای آزاد بودن زن برای ازدواج با 
غیر. نیاز داريم که احتیاط کرده و صيغۀ طلاق انشاء کنیم واز طرفی هم 
معتقدیم که تعلیق انشاء به اینگونه از شروط هم صحیح نیست» مثلاً حق ندارد 


بگوید : ان کانت فلانة زوجتی فهی طالق و ... 

اینجا است که دو راه داریم : 

۱ در ظاهر و صورت» خودمان به صورت منجز و بی قید و شرط طلاق را 
انشاء کنیم و بگوییم : فلانة طالق» که این انشاء اگرچه در واقع و نفس الامر معلّق 
به زوجه بودن است ولی در ظاهر و صورت» تعلیق را نمی آوریم . و در موارد 
کذایی همین انشاء صوری را کافی بدانیم» چون راه دیگری نیست . 

۲-به شخص ثالثی که از مسأله بی اطلاع است [و نمی داند که این مرد با آن 
زن نزاع دارند و زوجیت مسلْم نیست» و خیال می کند که زوجه این مرد است . ] 
وکالت در انشاء طلاق دهد و وکیل در اثر جهل به قضیه و خیال زوجه‌بودن 
قصد طلاق جزمی کند و کمبودی ندارد. 
قوله : ولایقدح: 

گویا کسی می گوید: اینکه مرد» شخص ثالثی را وکیل می کند و عقد و 
وکالت را با او می خواند و می گوید : انت وکیلی فی ان تطلّق زوجتی» خود این 
توکیل گرچه در ظاهر بطور جزم و منجز انشاء شده ولی در واقع معلق است و به 
این صورت است که : ان کانت هذه زوجتی فانت وکیل ... 

يا اگر موکل مالک این فعل [طلاق» عتق و ...] است» تو وکیل او باشی» و 
تعلیق در عقد وکالت مبطل عقد وکالت است . پس وکیل فایده‌ای ندارد. 

مرحوم شیخ درجواب می فرماید : این امر قادح نیست» زیرا با آمدن تعلیق 
خود وکالت اصطلاحی که احکامی دارد باطل می شود ولی اذن و رضایت موکل 
به طلاق بدین وسیله احراز می شود و همین مقدار کافی است در انشاء طلاق 
جزمی . [در توکیل اصطلاحی مادامی که علم به عزل نیامده وکیل حق تصرف 
دارد و کار حرامی نکرده ولی در اذن به مجرد شک در آن و عدم احراز آن» حق 
تصرف ندارد و احراز عدم لازم نیست. ] 


قوله : الا ان : 

ماحتی برای شروط مقوم هم راهی درست کردیم که عقد صحیح باشد . 
ولی شهید اول در کتاب قواعدش جزم به بطلان پیدا کرده است : وی فروع 
متعددی را آورده که در مجموع هشت فرع است : 

۱-اگر مردی با زنی عقد نکاح را انشاء کرد ولی شک داشت که آیا این زن از 
محارم است تا شرعا نکاح با او حرام باشد؟ یا از محارم نیست تا نکاحش جایز 
باشد . با شک مذکور انشاء تزویج کرد» و بعداً معلوم شد که : از محارم نبوده و 
نکاح با او حلال بوده» عقد مذکور صحیح است؟ شهید فرموده: باطل است 
بدلیل اینکه : در حال عقد جزم نبوده و باید جازم و قاصد باشد . پس عدم العلم هم 
قادح است . 

۲-مثال مذکور از عقود بود» شهید فرموده: در ایقاعات هم مطلب همین 
است . مثلاً اگر مردی زنی را طلاق خلع داد [طلاقی که کراهت از ناحیۀ زوجه 
است . ] ولی در حین اختلاع› O TE‏ باز هم ایقاع مذکور 
محقق نمی شود . 

۳-یا مثلاً مردی زنی را طلاق داد [طلاق معمولی که کراهت از سوی مرد 
است . ] و باز حین الطلاق شاك بود» طلاق مذکور منعقد نمی شود چون جزم 
در انشاء در آن وجودندارد. [و این همان صورتی است که ماقبلاً به دو راه 
تصحیح کردیم . ] 

۴ اگر نائب الامام 4# [نائب خاص یا نائب امام یعنی فقیه جامع الشرایط ] 
شخصی را که اهلیت و صلاحیتش برای قضاوت محرز نبود» با عدم علم به 
لیاقت . او را به قضاوت منصوب نمود» و سپس معلوم شد که قاضی اهلی بوده و 
عادل و ... بوده» باز هم تولیت مذکور فایده ای ندارد زیرا در حین جعل و انشاء 
ولایت و توّلی» جزم نبوده [آری پس از علم به اهلیت اگر مجدداً انشاء تولی کند 


هاگر وارئی به گمان اینکه مورث او زنده است» مالی از اموال او را 
فروخت و سپس معلوم شد که مورث او مرده‌بوده» شهید فرموده : این فرض از 
جزم به بطلان خارج است و باطل نیست . زیرا که انشاء بیع با قصد و جزم و 
منجز بوده و کمبودی ندارد. 

و تنها حصوصیت بایع [بقول مرحود شهیدی : الصواب المالک بدل البایع 
لانه الذی لم یعلم خصوصیته هل هو الوارث او المورث لاالبایع لآن خصوصیته 
معلومة و انه الوارث سواء كان البیع عن المورث فضولا او عن نفسه بر جاء موت 
المورث او عدوانا او على الغفلة "۲۲ 

معلوم نیست » که اينهم لطمه ای نمی زند» [حداکث رآنست که: اگربعداً معلوم 
شد که مورّث زنده‌بود» بیع فضولی می شود که در آن قصد و جزم محفوظ است 
واگر مرده بود» بیع برای خود وارث است و هیچ کمبودی ندارد . ] البته در همین 
فرع امکان دارد که کسی قائل به بطلان شود و بگوید: این بیع باطل است . زیرا 
که : وارث قصد نقل ملک خودش را نداشته» و قصد نقل مال مورث را داشته . 
[فما قصد لم یقع وماوقع لم يقصد] و عقد هم تابع قصد است پس باطل است . 

۶اگر به گمان اینکه پدر زنده است» کنیز او را به شخص ثالث تزویج 
کرد» سپس معلوم شد که پدر مرده بود» باز شهید فرموده : این فرع هم از بطلان 
عقد خارج است و حکم به صحت می شود . زیرا که صیغه نکاح جزما انشاء شده 
و از دو حال خارج نیست : یا پدر زنده بوده» نکاح فضولی است و منوط به اجازه 
مالک است . ويا مرده بوده که جزماً امه خود را تزویج کرده و کمبودی ندارد ."۲" 
[البته نظیر و ان قیل ... در فرع قبلی در اینجا هم می آید . ] 
(۲)القواعد والفوائد» ج۲» ص۲۳۸. 


فوله : والظاهر : 

این فراز اشکالی است به شهید : ایشان مثال طلاق را با دو طرف آن یعنی 
مثال قبل «تزویج زنی که شک در محرمیت او دارد» و مشال بعد «تولیت قاضی» از 
یک وادی دانسته و در هر سه فتوی به بطلان دادند» به خاطر نبود جزم در انشای 
ولی به نظر ما دو مثال دو طرف با خود مثال طلاق فرق دارد . 

و آن اينکه : در مشال طلاق» جزم به آن ممکن نیست . چون زوجیت مقوم 
طلاق است و باید احراز شود و با شک در آن نمی توان جزما گفت : زوجتی 
طالق» ولی در دو مشثال دیگر جزم در حال انشاء ممکن است . زیرا در مشال 
زوجیت. از اصل عدم محرمیت ومانع نکاح استفاده کرده وعدم را 
احراز می کنیم و جزماً انشاء عقد می کنیم . 

و در مثال تولیت» اصل عدم فسق قاضی یا اصل عدم مانع از قضاوت 
جاری کرده و با استصحاب عدم را احراز می کنیم و جزماً انشاء تولیت می کنیم» 
و در یک کلام : محرم نبودن زوجه» عدالت قاضی و ... از شروط مقوم نیست 
بلکه از شروط صحت است و شرعاً باید چنین باشد وگرنه عرفاً بدون این شرط 
هم انشاء ممکن است و قصد متمشی است و لذا جزم و قصد هست و على القاعده 
باید صحیح باشند . 
قوله : فافهم : 

اشاره به وجه الفرق میان مثال طلاق و دو مثال دیگر» و امکان یا عدم امکان 
جزم است» که بیان شد. 

۷ شهید در جای دیگر دو فرع دیگر را افزوده اند : 

فرع اول : اگر مردی در حضور دو ی به اعتقادش چنین بودنده 
همسرش را طلاق داد» سپس معلوم شد که آندو دو مرد هستند در انتا اکن 
جاهل به حکم بود و نمی دانست که بايد طلاق با حضور دو مرد باشد و 


خیال می کرد دو خنثی هم کافی است . طلاقش صحیح است زیرا در واقع که دو 
مرد بوده و شرط شرعی وجوددارد» در ظاهر هم مطلّق چون جاهل بوده جزماً 
انشاء طلاق کرده پس مقتضی موجود و مانع مفقود است . 

ولی اگر عالم بوده که پاید در حضور دو مره باشد معذلک در نزد دو خعشی 
انشاء کرده حکم به صحت مشکل است چون قصد طلاق صحیح و واقعی و 
جامع الشرایط را ندارد. 

۸اگر در حضور دو نفر که به گمان او فاسق بودند زوجه اش را طلاق داد » 
سپس معلوم شد که آندو عادل اند همان تفصیل ميان جاهل و عالم که در فرع 
قبلی بود در اینجا نیز مطرح است .۲ 

نتیجۂ نهایی : در عقود و ایقاعات باید انشاء بطور منجز باشد و اگر معلّق 
شد» باطل می گردد. و دلیل مطلب اجماع بود . ۱ 


)۴( 
(تطابق ميان ایجاب و قبول) 
قوله: و من جملهة : 

شرط چهارم از شروط عقد. عبارتست از : تطابق هماهنگی و انسجام میان 
ایجاب و قبول» یعنی همان را که موجب انشاء کرده قابل قبول کند» با همان 
شرائطی که موجب انشاء می کند» قابل بذیرد. 

بیان مطلب : گاهی موجب و قابل در اصل عنوان معامله احتلاف دارند مثلاً 
موجب می گوید: بعتک هذا... و قابل می‌گوید : قبلته صلحاًیا هبة یا اجارة 
و ...۰ در این قسم بلااشکال تطابق نیست و باطل است . 

و گاهی طرفین در معنون و معنا صددرصد اتحاد دارند ولی در عنوان و لفظ 
معامله احتلاف دارند» مثلاً موجب می گوید : انکحت ...و قابل می گوید : قبلت 
التزویج» که عنوان نکاح و زوجیت دو اسم اند ولی حقیقت آندو یکی است . این 
قسم هم على المشهور صحیح است . 

و گاهی طرفین من جمیع الجهات هماهنگی دارند هم از حیث عنوان اصل 
معامله وهم عنوانعقد وهم مضمون عقد و هم‌جهات دیگر؛ مثلاً موجب 
می‌گوید : بعتک هذا الفرش بماة دينار» و قابل هم با همین خصوصیات 
می گوید : اشتریت و ... مصداق اکمل تطابق همین صورت است. و قطعاً عقد 


ولی گاهی متعاقدین در اصل عنوان معامله اتحاد دارند» هر دو بیع را 
اراده کرده اند» ولی در مضمون و مفاد عقد با یکدیگر اختلاف دارند» یعنی بایم 
بر وجه خاصی انشاء بیع می کند» و مشتری بر وجه دیگر قبول می کند» و منظور از 
وجه خاص یا خصوصیت عبارتست از : خصوصیت از حیث مشتری» مغلا بایم 
می‌گوید : من این شیئ را به شما فروختم» مخاطب می گوید : من این شیئ را 
برای زید خریدم» 

و خصوصیت از حیث مثمن : بایع می گوید : این فرش را به تو فروختم . 

مشتری می گوید : من این کتاب را خریدم ... » 

و حصوصیت از حيث ثمن : بایع می گوید: این شیئ را به هزار درهم 
فروختم . 

مشتری می گوید : به صد دینار خریدم . 

و حصوصیت از حیث توابع عقد یعنی شروط ضمن العقدی : 

بایع می گوید : این را به شما فروختم با شرط خیاطت جامه . 

مشتری می گوید : خریدم بدون این شرط . 

حال در تمام این موارد» عقد منعقد نمی شود زیرا تطابق نیست . 
ثوله : و وجه : 

دلیل اشتراط تطابق » واضح است و از قضایایی است که فیاساتها معها زیرا 
که بدون تطابق عنوان بیع و معاهده و معاقده صدق نمی کند » و اطلاقات بیع و 
تجارت و عقود و ... آن را شامل نمی شود . 

و ريشه تطابق هم در اشتراط قبول نهفته است زیرا که در عقود قبول معتبر 
است و قبول عبارتست از رضا به ایجاب [قبول بالمعنی الاعم] و واضح است که 
تا تطابق نباشد» عنوان رضا به ایجاب هم صدق نمی کند . 


تطابق میان ایجاد و قبول O O‏ 


قوله : فحینند : 

متفرع بر شرط مذکور » فروعی را ذیلاً می آوریم : 

۱ اگر بایع به مشتری بگوید: این کتاب را به موکل شما فروختم» و مشتری 
بگوید : این کتاب را برای خودم خریدم» يا برای خود قبول بیع کردم» عقد باطل 
است و منعقد نمی شود چون تطابق نیست . 

۲-اما اگربایم بگوید: این کتاب را به موکل شما فروختم» خطاب به وکیل 
است نه به موکل» ولی موکل غیر مخاطب در جواب بایع بگوید : قبلت یا 
اشتریت» صحیح است . زیرا هدف اصلی بیع به موکل بوده و ید الوکیل ولسانه 
یوک و هرز نان میت 

۳-و نیز اگر بایع خطاب به زید بگوید : این کتاب را به شما فروختم» و زید 
مخاطب به وکیلش بگوید: تو از طرف من قبول کن» و او قبلت را بگوید : 
صحیح است زیرا لسان وکیل لسان موکل است . و تطابق موجود است . 

۴-اگر بایع بگوید: کل این عبد را به صد دینار «مثلاً" فروختم » و مشتری 
بگوید : من نصف این عبد را به نصف آن ثمن يا نصف عبد را به تمام آن ثمن 
خریدم» باز عقد منعقد نمی شود. چرا که تطابق و هماهنگی نیست. زیرا بایع بر 
کل عبد انشاء بیع کرده و مشتری پر نصف عبد» قبول بیع می کند . [خصوصیت از 
حیث مثمن ] 

۵ اگر بایع بگوید : این عبد را به صد درهم فروختم» مشتری بگوید : به ده 
دینار خریدم» باز عقد منعقد نمی شود» چون تطابق از حیث ثمن نیست» [اگرچه 
در بازار ده دینار وصد درهم از حیث ارزش برابر پاشند . ) 

۶-اگر فروشنده خطاب به دو نفر بگوید : این عبد را به شما دو نفر په هزار 
درهم فروختم» چنانچه هر دو همزمان بگویند : اشترینا بکذا صحیح است , 

ولی اگر یکی از آندو بگوید : نصف عبد رابەنصف ثمن حریدم» منعقد 


نمی شود چون تطابق نیست . 

و اگر بدنب ال او دیگری هم بگوید: من هم نصف دیگر را به نصف ثمن 
خریدم یا همزمان هر کدام نصف را به زبان وود بعید نیست که جایز باشد» 
زیرا تطابق هست و واقع هم همین است چه اشترینا بالف بگویند و چه هر کدام 
اشتریت بالنصف بگویند . [وجه تعبیر به لایبعد» انست که: احتمال عدم جواز 
هم وجود دارد» زیرا که تطابق لفظی و صوری وجودندارد. 

۷ اگر فروشنده خطاب به مشتری بگوید : این عبد را به صد درهم فروختم» 
و مشتری بگوید : هر یک از دو نصف مشاع آن را به پنجاه درهم خریدم» باز بعید 
نیست که جایزباشد» چون در واقع تطابق هست . 

ولی فيه اشکال : وجه اشکال : از طرفی مبیع مجموع من حیث المجموع 
است پس باید قبول هم روی مجموع بیاید تا تطابق باشد و اینجا روی نصف ها 
آمده پس تطابق نیست . و از طرفی هم چون در واقع همین طور است و هر نصفی 
را به نصف من مالک است . پس تطابق واقعی هست . و جایز است . 


)۵( 
(استمرار قابلیت» 

فوله : ومن جمله : 

آخرین شرط از شروط عقد. عبارتست از اینکه : هر یک از موجب و قابل 
از آغاز ایجاب تا بایان قبول» واجد همه شروط صحت [از ناحیه متعاقدین ] 
باشند» و قابلیت انشاء را داراباشند» و هر کدام بر وصف و حالی باشند که 
انشاتشان نافذ وموثر باشد. و یا ایجاب و قبولشان در حالی باشد که هر کدام 
بتوانند انشاء مربوط به خود را انجام دهند» متفرع بر این شرط : 

اگر موجب در هنگام انشاء ایجاب جامع الشرایط نباشد. یا پس از ایجاب 
فاقد شرایط گردد. ويا مشتری قبل از انشاء قبول يا قبل از اتمام آن فاقد 
شرط گردد» عقد منعقّد نخواهد شد . 

دلیل مطلب : در فرازهای بعدی خواهد آمد» و اجمال قضیه اینست که باید 
عنوان معاقده و معاهده و الزام و التزام مور طرفینی » صدق کند و با فقد شرط و 
جروج از قابلیت» این عناوین صدق نمی کند» و بدون آنهاعقد هم صدق 
نمی کند . صور مطلب : قابلیتی که معتبر شد هم باید از لحاظ عقلی محفوظ باشد 
و هم از حیث عرف و شرع . 


بنابراین چهار فرض پیدامی شود : 


۱-هریک از متعاقدین از آغاز تا انجام عقد» واجد جمیع شرایط بوده و 
قابلیت عقلی و عرفی و شرعی را داراباشند» قدر متیقّن از صحت عقد و فرد 
اکمل آن همین صورت است . 

۲ متعاقدین قابلیت انشاء کامل و تام را نداشته باشند» آنهم نه غقلاً و نه 
عرفا و نه شرعاً» و اصولاً بگونه ای ودر وضع و حالی واقع شده اند که تخاطب و 
گفتگو با آنها معقول نیست . مثال : 

پس از ایجاب موجب و قبل از قبول قابل؛ موجب مرد» و مرده قابل خطاب 
و الزام والتزام نیست .یا در اثناء عقد یکی از طرفین به حال اغماء فرورفت يا 
خوابید و ... که در هر حال عقلاً قابل انشاء و خطاب نیست . 

حکم این صورت : پرواضح است که : عقد منعقد نمی شود. زیرا عنوان 
معاهده و معاقده صدق نمی کند . 
قوله : واما صحة : 

ا گر کسی مطلب مذ کوررابه باب وصیت نقض کند و بگوید : در باب وصیت 
تملیکی» موصی له می تواند پس از موت موصی قبول وصیت کند . حال شما که 
گفتید : با مرگ موجب عقد منعقد نمی شود ... پس باب وصیت را چه می گوبید؟ 

جواب : حقیقت وصیت همان ایصاء و وصیت کردن است که کار موصی 
است و در هنگام انشاء وصیت» شرایط و قابلیت وجود داشته» و پس از آن بقاء 
لازم نیست. به عبارت دیگر : وصیت در حقیقت از ایقاعات است و یکطرف 
بیشتر ندارد [ایجاب] وقبول جزء رکنی آن نیست [یعنی عقد نیست] بلکه از آنجا 
که مالک شدن مال مورد وصیت» اختیاری و منوط به طیب نفس موصی له است؛ 
شرطش قبول است . و لذا در هنگام وصیت کردن که شرایط بوده و با آمدن ایصاء 
هم که انشاء کامل شده و نقصی ندارد. پس باب وصیت ماده نقضی بر مطلب ما 


مهم ّ 


ف 


قوله : ولدا: 

شاهد رکن نبودن قبول در وصیت ‏ آنست که: اگر رکن بود و قبل از آن 
موصی له می مرد» وصیت باطل بود» در حالی که فقهاء فرموده‌اند» وصیت 
باطل نمی شود» و وارث موصی له جانشین او می شود . 
قوله : ولو رد: 

شاهد دیگر : اگر قبول جزء رکنی بود» با رد موصی له باید عقد باطل می شد» 
در حالی که صد بار هم که رد کند باز تا موصی مرد» حق قبول دارد . 
۳و فوله : وان کان : 

متعاقدین ولو عقلاً قابلیت انشاء را دارند» ولی عرفا و شرعاً قابل نیستند» و 
یا عرفا هم باشد اما شرعاً قابلیت ندارند [که دو صورت شد . ] باز عقد صحیح 
شرعی منعقد نمی شود . برای هر قسم مثال می زنیم : 

اما قسم سوم یعنی عرفا و شرعاً قابل نباشند : بچه ای که معاملات خطیر را 
انجام می دهد ) عرف و شرع او را قابل ندانسته ورضایت او را معتبر نمی دانند . با 
سفیهی که معامله ای انجام می دهد » باز عرف و شرع برای رضایت او ارزش 
قائل نیست » و هکذا مجنون و ... 

و اما قسم چهارم : یعنی شرعأً قابل نباشد : اشخاصی که به نحوی شرعاً از 
تصرف در اموال خود محجور شده اند مانند مفلس [کسی که دين مستخرق دارد و 
ورشکست شده و اموال او به اندازهٌ بدهیهایش نیست .]و سفیه [ که عقل معیشت 
ندارد و کاهی را به کوهی معامله‌می کند . ] و رق [کافر حربی که آزادبود و 
ایجاب عقد را انشاء کرد ولی بلافاصله قبل از قبول قابل توسط رزمندگان اسلام 
استرقاق شد و به رقیت درآمد.] و مرض موت [که اگر در مریضی ای که با آن از 
دنیا رفت» تمام اموالش را به شخصی هبه کرد یا وقف نمود» یا برای کسی وصیت 
کرد و ... باز شرعاً تا ثلث عبارت اونافذ است و نسبت به مازاد حقّی ندارد و منوط 


به اذن وارث است . ] 

در تمام این موارد شرعاً قابلیت انشاء وجودندارد. و عقد منعقد نمی شود . 
قوله : والاصل : 

یعنی کاشف مطلب و راه علم به مطلب مذکور این فرع است که: اگر 
موجب پس از ایجاب و قبل از قبول» ایجاب خود را فسخ کرد» حکم اینست 
که : ایجاب قبلی لخو می شود. [و این هیچ دلیلی ندارد مگر اینکه : رضای موجب 
از اول تا آخر باید موجود باشد. والاً نباید فسخ او مبطل باشد . ] 

حال در مثالهای مذکور هم چون رضایت يا نیست و يا اگر هست اثر ندارد» 
لذا عقد منعقد نمی شود. 
توله : ثم انهم : 

ما گفتیم : رضایت طرفینی از آغاز تا انجام عقد لازم است حال به این مطلب 
اشکالی می شود و آن باب بیع مکره است که فقهاء فرموده اند : اگر کسی مکره 
شد و بدون رضایت باطن و طیب نفس ایجاب بیع کرد و بعد هم تا اتمام قبول قابل 
راضی نبود» و پس از مدتی که اکراه رفع شد اگر راضی شد همین رضایت 
لاحق کفایت می کند . 

حال اینجا را چه می گویید؟ مرحوم شیخ در جواب می فرمایند : قانوناً باید 
رضایت طرفین از اول تا آخر باشد» و مورد مذکور به دلیل خاص خارج شده و 
دلیل خاص اجماع است . بس خلاف اصل بوده و به قدر متیقن اکتفا می شود . 

در پایان» فهرست شروط صیغه عقد را بیان می کنیم . 

] صراحت ایجاب و قبول [یعنی دلالت وضعیه لفظیه‎ ١ 

۲ عربیت 


(فرع) 
(اختلاف متعاقدین) 

بطور کی متعاقدین یا هر دو مجتهدند و یا هر دو مقلدند» و یا یکی مقلد 
ودیگری مجتهد است . ودر هر یک از سه صورت یا در شرایط صیغه عقد اتفاق 
نظر دارند [مثلاً هر دو معتقدند که باید عقد به عربی باشد» ماضی باشد ترتیب 
و ...]و یا در شرایط صیغه اختلاف دارند [یکی از طرفین از روی اجتهاد یا تقلید» 
عربیت را شرط می داند و دیگری شرط نمی‌داند و عقد فارسی راهم 
تجویز می کند و ... ۲ 

آنجا که طرفین اتفاق نظر داشته باشند» حکم روشن است . و آن اينکه : باید 
عقد را با شروطی که قبول دارند انشاء کنند وگرنه به عقیدهُ خودش» عقد او باطل 
بوده و اثر نخواهد داشت. 

و اما آنجا که احتلاف دارند» آیا هر کدام می تواند به رأی و اعتقاد و مقتضای 
مذهب خویش عمل کند» و در مقام انشاء بدان اکتفا کند؟ یا حق ندارند هر کدام 
به سلیقۀ خود انشاء نمایند بلکه باید به مشترکات و فرد متیقن و قدر جامع که هر دو 
قبول دارند» انشاء نمایند؟ سه نظریه مطرح است : 

۱- جواز اکتفا مطلقا : یعنی هر کدام مجازند که به مقتضای مذهب خویش 


عمل کنند . [مثلاً موجب ایجاب را به عربی انشاء کند» چون معتقد است که 
عربیت شرط است . ولی قابل چون عربیت را شرط نمی داند» قبولش رابه 
فارسی انشاء کند . و ...] و مطلقاً در قبال تفصیلی است که خواهد آمد . 

۲-عدم جواز اکتفا مطلقا: یعنی هیچ یک حق ندارند به مقتضای مذهب و 
رأی خویش عمل کرده و طبق سلیقه انشاء عقد نمایند» بلکه باید بگونه ای انشاء 
کنند که طرفین قبول دارند. [مثلاهر دو به عربی آنشاء کنند» ترتیب را 
مراعات کنند و ... ] و باز مطلقاً در قبال تفصیل بعدی است . 

۳ اگر چنانچه عمل کردن هر یک به رآی خود و انشاء عقد مطابق سلیقهٌ خود 
منجر شود به عقدی که احدی از فقهاء بدان قائل نشده» حق ندارند به جنین عقدی 
اکتفا کنند ولی اگر منجر به اینجاها نشود و فی الجمله قائل داشته باشد اکتفا به رآی 

یک عده از فقهاء عربیت را شرط می دانند ولی ترتیب را شرط نمی دانند . و 
عدهٌ دیگر را شو دمن واا وله ع دک ترا شرط نم وان 

ال اک در قفا ریا با مسق ترس ا چون فائل دارد» کفایت 
می کند . و نیز اگر ترتیب باشد ولی عربیت نباشد» باز قائل دارد و اکتفا به آن جایز 
ات و اما اگر عقدی باشد که نه عربیت در آن مراعات شده و نه ترتیب» حير › 
قائل ندارد و اکتفا به آن صحیح نیست . 

مرحوم شیخ می فرماید : از وجوه نلانه وجه ثالث یافول به تفصیل» 
بست ترین وجه است . [زیرا هیچ مبنای درستی ندارد» بر خلاف دو وجه دیگر 
مضافا به اينکه : صرف اینکه عقد منتهی می شود به چیزی که قائل ندارد» کافی 
تا باید ثابت شود که مخالف اجماع است . 
لابد من کونه مخالفاً للاجماع ولیس کذلک لان عدم القائل به آنما هو من باب 


الاتفاق لامن جهة بنائهم على عدم صحته ۲ ] 
قوله : والا ولان : 

برای تبیین مبنا و اساس دو وجه اول سه نکته را از باب مقدمه می آوریم : 

نکتۀ اول : در مبحث اجزاء از علم اصول خوانديم که: حکم شرعی دو 
گونه است : 

۱- حکم واقعی : حکمی که تابع مصالح و مفاسد واقعیه است و بر این 
اساس جعل و تشریع شده و میان عالم و جاهل مشترك است . 

۲ حکم ظاهری : حکمی که در حق جاهل به واقع جعل شده است و در 
موضوع آن جهل به واقع اخذ شده» مانند احکامی که مژدیات امارات و مفاد 
اصول عملیه هستند و خود حکم واقعی دو شعبه دارد که به لحاظ دو حالت 
مختلف مكلف جعل می شوند : 

۱ حکم واقعی اولی و اختیاری : حکمی که مربوط به حالت اولی و اصلی و 
حال اختیار مکلف است که نوعا مکلف در این حال به سر می برد . مثل نماز با 
طهارت مائیه و ... . 

۲ حکم واقعی انوی و اضطراری : حکمی که مربوط به حالت اضطرار 
مکلّف است که یک حالت ثانوی و عارضی و استثنایی است و به ندرت برای 
مکلّف پیش می آید . مثل نماز با تیمم برای فاقد ماء انشاء عقد با اشارهُ احرس 
7 
نكتۀ دوم : در باب امارات در رابطه با جمع بین حکم واقعی و حکم 
ظاهری» عده‌ای طرفدار سببیت و موضوعیت شده و برآنند که قیام اماره بر 
حکمی از احکام سبب می شود که در مدای اماره مصلحتی حادث شود که به 
انداز؛ مصلحت واقع یا پیش از آن باشد و بر طبق آن حکم مماثل یا مضاد با واقع 


(۱)حاشية السید علی المکاسب؛ ص ۹۲ . 


جعل شود . این گروه در واقع مصوبه هستند و تصویب سه شعبه دارد : 

۱- تصویب اشعری 

۲- تصویب معتزلی 

۳-مصلحت سلوکیه شیخ انصاری که مبسوطاً در شرح اصول فقه ج۲ 
مبحث اجزاء و در شرح رسائل اوائل مبحث ظن آورده ام . و در مقابل مشهور 
امامیه طرفدار طریقیت هستند و اماره را صرفاً طریق به سوی واقع می دانند و خود 
اینها دو گروهند: 

اه ای ینت که قاد ادله تخت امار ات شنت که ری مودای 
اماره یک حکم ظاهری مماثل یا مضآد جعل می شود ولی صرفاً یک حکم طریقی 
استا رو اتسار فص ای در علق نبت 

۲-عده‌ای از قبیل مرحوم آخوند در کفایه برآنند که : ما ادل حجیت اماره 
عبارتست از: جعل حجیت» وخود حجیت که حکم وضعی است مستقیماو 
مستقلاً قابل جعل است و نوبت به انتزاع آن از حکم تکلیفی نمی رسد . [برخحلاف 
شیخ اعظم] و معنای حجیّت هم مجرّد منجزیّت و معذریّت است یعنی اگر اماره 
مصیب و مصادف واقع بود» واقع را در حق ما منجز می کند و اگر مخالف واقع 
و مخطئی بود» عذر و بهانه ای می شود و جلو عقاب را می گیرد. و گرنه برطبق 
مودای آن هیچ حکمی جعل نمی شود . 

نكت مسوم : بحثی است که آیا حکم ظاهری در حق فردی به منزلۀ حکم 
واقعی در حق دیگری است؟ و نافذ است؟ و دیگری می تواند آثار واقع را بر آن 
مترتب کند؟ یا خیر؟ مثلاً ید امارۂ ملکیت است . و در ظاهر برای ذی اليد ملکیت 
درست می شود حال آیا دیگری می تواند این حکم ظاهری را به منزله واقعی 
دانسته و مثل اینکه یقین به مالکیت ذی الیددارد» با او معامله کند و ...؟ یا خیر؟ 


این نیز بحثی است در جای خود. 


با حفظ این نکات می گوییم : حکمی که مجتهد با اجتهادش يا مقلد با 
تقلیدش بدان ملتزم می شود یک حکم ظاهری است . آنگاه مجتهد یا مقلدی برآن 
است که عقد به فارسی هم جایز است . این جواز عقد به فارسی در حق او حکم 
ظاهری است . حال آیا حکم ظاهری در حق این مجتهد یا مقلّد» به منزلۂ حکم 
واقعی اضطراری است [قید اضطراری برای آن است که : وی روی اعتقادش 
کان خود را مضطر به انشاء به غیر عربی می داند . ] و دیگری می تواند به آن ترتیب 
اثر دهد؟ 

[فی المثل ایجاب فارسی مجتهدی که آن را قبول دارد» نزد دیگری که آن را 
قبول ندارد» به منزله اخرس باشد که حکم واقعی اضطراری است» يا په منزله 
ایجاب عاجز از عربیت باشد که واقعی اضطراری است» و مثل نماز شخص 
متیمم است که واقعی اضطراری است . و کسی که واجد الماء است من تواند به 
آل نت ان ده و 

اگر حکم ظاهری به منزلۀ حکم واقعی باشد» نتیجه آنست که : وجه اول 
صحیح است . و هر کدام می توانند به معتقد خود اکتفا کنند . 

یا اینکه این حکم ظاهری اجتهادی یا تقلیدی صرفاً یک احکام عذریه است؟ 
یعنی در واقع اصلاً حکم نیست و صرفاً عذر و بهانه ای است برای انسان معذور» 
[مبنای حق همین است . ] اگر این باشد فقط مجتهد یا مقلدی که آن را باور دارد 
معذور است و اگر عقدش را به فارسی مثلا انشاء کرد مژاخذه‌ای ندارد. ولی 
مجتهد یا مقلّد دیگر معذور نیست و نمی تواند بدان اکتفا کند . 

نتیجۀ این فرض آنست که: هیچکدام حق ندارد به سلیقۀ دیگری اکتفا کند . 
و چنین عقدی جایز نیست . 
قوله : وامسأله : 


در ضمن سه نکته جایگاه اصولی این مبحث مشخص شد . 


قوله : هذا کله : 

در فرض اختلاف متعاقدین و بطلان عقد به عقیده بعضی از آنها دو صورت 
ضور است: 

۱-به عقیده شخص »۰ انشاء او ایرادی ندارد» و کار او خراب نیست» واگر 
ایرادی هست مربوط به فعل طرف دیگر عقد است. و کار او خراب است» و 
ما بطلان است . مثال : موجب صراحت را در الفاظ عقد معتبر می داند و از 
الفاظ صریح استفاده می کند» پس ایجاب او نقصی و خللی ندارد. ولی قابل چنین 
شرطی را قایل نیست و استفاده از مجازات و کنایات با تکیه بر قرائن مقامیه را هم 
صحیح می داند و در انشاء قبول از کنایات استفاده می کند . در اینجابه عقیده 
موجب انشاء قابل باطل است» و همین امر سبب بطلان عقد می گردد . 

یا مثلاً موجب عربیت را شرط نمی داند و ایجاب را طبق عقیده خویش به 
فارسی انادف کد ول فال ریت وا راطق د اندو یرل رز افدر 
انشاء می کند . در اینجا هم به عقيده قابل از ناحیۂ او اشکالی نیست و کار او 
دوست ست ولی کار بایع صحیح نیست و منشاً بطلان هم همان است . 

و هکذا در مثل ماضویت و ترتیب و... 

۲-به عقیدۂ یکی از دو طرف» نه تنها کار طرف دیگر خراب است» بلکه 
خرابی و اشکال کار او به کار دیگری هم سرایت کرده و موجب خرابی آن 
می شود » و اختلاف سلیقهٌ طرفین سبب فساد و بطلان مجموع عقد می گردد . 

مثلاً موجب تنجیز را شرط نمی داند و تعلیق را هم جایز می داند و لذا ایجاب 
را بطور معلّق انشاء می کند و می گوید : ان جاء زید فقد بعتک ... ولی قابل تنجیز 
را شرط می داند و معتقد است که ایجاب بایع باطل است . و این بطلان به قبول او 
هم سرایت کرده آن را باطل می کند زیرا قبول هم رضا به همان ایجاب است هر 
طوری که انشاء شده تا تطابق باشد . پس قبول هم رضا به ایجاب معلّق است . و 


این باطل است . 

یا مشلاً موجب بقاء بر قابلیت انشاء را تا آخر عقد شرط نمی داند و لذا تا 
ایجاب را انشاء کرد از انجا رفت» یا خوابید» یا خود راببهوش کرد و ... ولی 
قابل این شرط را قبول دارد و به نظر او کار موجب و رآی او صحیح نیست ولی 
به رآی خود او هم سرایت می کند و قبول او هم باطل می شود چون شرط مذکور 
را ندارد. 

یا مثلا به عقیدۂ موجب موالات شرط است و ایجاب را انشاء کرد» ولی به 
عقیده قابل موالات شرط نیست و لذا رعایت نکرد و پس از مدتی انشاء قول کرد 
در اینجا نه تنها به عقیده موجب» قبول قابل ايراد دارد بلکه سرایت می کند به 
ایجاب موجب و کار او را هم خراب می کند» و لذا باید بلافاصله دنبال قبول 
ایجاب را اعاده کند تا موالات حفظ شود حال اینکه در فرع مورد بحث وجوه و 
اقوالی مطرح شد تماما مربوط به صورت اول بود که بطلان مربوط به فعل 
دیگری باشد ... 

و اما در بخش دوم که بطلان کار یکی به دیگری هم سرایت می کند وجهی 
برای وجوه و اقوال نیست . بلکه بطور قطع و جزم باید حکم به بطلان عقد کرد . 
توله : فتأمل : 

شاید اشاره باشد به اینکه : موالات هم مثل ترتیب از قسم اول است» زیرا 
که موجب که ایجاب را انشاء کرد کارش درست است و قابل که بلافاصله قبول 
را انشاء نمی کند» کارش ايراد دارد و منشأً بطلان باز هم فعل دیگری است نه 
فعل موجب . 

پایان ج(۳) 


زندگینامه شیخ انصاری (ره) 


پیش گفتار O‏ 
۱-بخش اول: حسب ونسب وولادت شیخ r‏ 
زمان ولادت E‏ 

مکان ولادت O‏ ۱ 

جابربن عبداللّه انصاری E O‏ 

٣و‏ -نشو و نمای علمی شیخ اعظم MS N‏ 
همجرت بسوی عراق SESS‏ ی( 

سفرهای علمی شیخ در داخل کشور ۱ 

شيخ دربروجرد O O‏ مک وت ۲ 

شيخ اعظم دراصفهان ی ۱۲۱ 


و اه و و و مه و و مه و و و وه و مه و و اه و و و و ها وا و ۵ ها وا و ۵ ۵ 6 0 نا وا ا ف19ه‌ّ 1 ۰ 


۴ زعامت دینی و علمی شیخ اعظم a‏ 
۵-باره ای از احلاقبات شیح اعظم ۱[ 
۶ شاگردان شیخ اعظم ی 


a حاشیه نویسان بر رسائل و مکاسب‎ ٩ 

۰-۔وفات شیخ اعظم AR EN‏ ی 
کتات الب 

نکاتی به عنوان مقدمه نو O‏ 


نکتهُ اول : (اولین عامل ملکیت حیازت بودا . 
نکتۀ دوم : (ضرورت مبادلات در زندگی بشر) 
نکتهُ سوم : «اقسام مبادلات در تاریخ بشر) 0 
نکتۀ چهارم : (فرق مال و ملک و تعریف آندو) 


نکتۀ پنجم : (حق و حکم و فرق اندو» IE‏ 


نکتهٌ ششم : (عین و دین» عین و منفعت) ی 


نکتهُ هفتم : (چهارچوب بحث در کتاب البیع» 


۰ و اه و و و و و و و واه و و واه و و و و و و و و و و و نو و‎ SDS 


و ۵ و و و واه و و و و و و و و و و و و و و و و اه و هه ورن هه وه 


و ۵ و اه و و هه و و و و و و وه و وه و و و و و و و و و وا و و اف ۱ 


نکتۀ اول ؛ بیع مبادلهُ مالین است نه | 


نکتۀ دوم : (اشکال و جوابی در رابطه با تعریف مزبور AS‏ 
نکتهُ سوم : «اشکال دیگر در رابطه با تعریف و جواب آن 0 
عوض در بیع اختصاص به عین ندارد OAs‏ ی 
ایا عمل حر می تواند عوض وافع شود E SSE SS E‏ 


آیا حقوق می توانند عوض واقع ر 
الف : حقوقی که نه قابل نقل هستند و نه قابل اسقاط ............. 


ج: حقوقی که قابل نقل و انتقال هستند 0 


آپا بیع حقیقت شرعیه است؟ a‏ 


۲ تعریفب گروهی از فقهاء از بیع یه 


۷/۰ 


۸۱ 


۸۹ 


٩ + 


ج : کلمه عین a‏ ی i E‏ ۱۱۱ 

۱ OE E AT د * مال‎ 

اشکالهایی که برتعریف شیخ وارد شده e a‏ 

اعتراض اول و جواب آن «مرادفت بیع و تملیک» ees‏ 

اعتراض دوم و جواب آن «بيع الدين على من هو علیه» سا 

اعتراض سوم و جواب آن «معاطات» ۱۳۹ 

اعتراض چهارم و جواب آن «(شراء» E‏ 

اعتراض پنجم و جواب آن «استیجار عین به عین) Een‏ 

اعتراض ششم و جواب آن (بات هبه معوضه) E‏ 

اعتراض هفتم و جواب آن ۱۳ 

۶ تعریف ششمی از بیع ی ۱۱۱۱ 

۷ تعریف هفتمی از بیع Oy‏ 

۸-آخرین تعریف بیع O O‏ 

نقد و بررسی سه تعریف اخیر TS E RO‏ 
معاطات 

تملیک قولی و فعلی ۱ 

انواع معاطات در مقام تصور E‏ 

بررسی چهار قسم متصور در مقام اثبات و تصدیق ۱۲ 


سه قول در تأثیر معاطات ooo‏ ۱ 


ب شیخ مفید معاطات را مفید ملک لازم می داند 
علاه معاطات بیع فاسد می داند 


و و اه و اه و و وه اه و و و وه و و و و و و و و و و 


و و و و و وه و مه و و و و و و و و و و و و و و و و و وم و و و و و و نو و و 


و و و و و و و و و وه و و و و و و و و وه و و وه و و و و و و و و و و وه ان و و و و و و و و و۱ 


و و و و و و و و و و و و وه و و و و و وه و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و فا 


۵ اه و و وه و و و و و و واه و و و و و و و و و و و وه و و و و و و و و و و و اه و و و و و و و و و و و و و۱ 


۵ و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و اه و و و و و و و و و و و و اه و و و و اه و و و و و و و۱ 


و وه و و و و و وه و و و و وه و و و و و و و و و و و وه و و و و و و و و و و و و و و و ۵ و و و و ۱ 


و و و و و و و و و و و واه و و و واه و و و وه و واه و و و و و و و و وه و و و وه و و و و و و ها و هو 


و و و و و و و و و مه وه و و و و و و و و وه و و و و و و و و و واه اه و و و و و اه و و اه و و و و و و وا اف ۰ 


و و و و هو و و و و وه و و و و و و و و اه و و و و و و و اه و و و و و و اه و و و و و و و اه و هن و و واه ۱ 


و وه اه اه و و و و و و و و و و و و و و و و و و و اه و و و و و و و و و و و و و وه و و و وه و و و و و و ۱ 


و و و و و و و و و و و و و و و وه و و اه و وه و و و و و و و و و و و و و و و و وه و و و ۵ وا 


و و و و و و و و و و و و و و و واه و و وه و و و و و و و و و و و 


وه و و و و و و و و واه و و و و و و و و و و و 


و اه و و و و و و و و و و و و و و و و و و 


و و اه و و و وه و و و و و و و اه و و و و و و و 


ب ابن ادریس در سرائر O E OO E O‏ هک ی اه ان ات کف ۱ 


E سید بن زهره در غنية‎ a 


* ابوالصلاح حلبی در کافی ER‏ 


ه-. محقق اول در شرایع EO EE O E OTE EO‏ 
و : علامه در تذکره ی 


ر هید اول دن قو اعد و فراند ی 


نتیجه گیری از عبارات فقهاء مزبور ODER SSSR SEG‏ و ی و 


متن سخنان محقّق انی در جامع المقاصد 


اقوال در معاطات (شش قول» و 
رآی شیخ اعظم در معاطات ملک جایز» 


TRITON‏ و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و و 


NNO‏ و و و و و و و و و و و و و و و و و و 


OS‏ و و و و و و و و و و و و و و و و و و و وه و و و و و و و و و و و و و و و و و 


دو مقام از بحث در رابطه با معاطات eS Aree‏ و ی ی 
مقام اول : افادهٌ ملک O O o‏ 


و و و و و و و و و و و و و هو و و و و و و و و و و و و و و و و و و و 


N ۱ E ESN OREO CSP ETE EET 


ج استدلال به دو آیۀ بیع و تجارت به بیان دیگر E‏ 


سخنان کاشف الغطاء یا ا فمه حدیل ((هشت قاعده) o‏ 


پاسخ مرحوم شیخ از قواعد مزبور A SNES‏ 
دو جواب از قاعده اول 19 


جواب قاعدۀ دوم یز 


جواب قاعده سوم O‏ 


جواب قاعده ششم و هشتم E‏ سوم ۵ ۲ 
(مقام دوّم) یا افادهُ ملک لازم N‏ 
چهار قدم در این رابطه esas Os‏ 
قدم اول O‏ 

اده لزوم E O‏ 
دلیل اول : اصاله اللزوم EAS‏ 

دلیل دوم : قانون سلطنت O‏ 

دلیل سوم : حدیث طیب نفس ۱ 

دلیل چهارم : ذیل آي تجارت Ey‏ 

دلیل پنجم : صدر آیٴ تجارت el et‏ 

دلیل ششم : حدیث البیعان بالخیار se‏ 

دلیل هفتم : آیه اوفوا بالعقود... a O‏ 

دلیل هشتم : روایات الممنون عند شروطهم..... ۲۶۸ 

نتیجه گیری از این ادله O‏ 


قدم دوم : از ادعای اجماع برعدم لزوم از سوی جماعتی ۳۷۳۰ 


قدم سوم : دو بیان در وهن اجماعات مزبور EO‏ رن 
قدم چهارم : اثبات عدم لزوم با اجماع مرکب ۱ 
جمع بندی جهار قدم در مقام تانی N‏ 
بقى الكلام در جملة : انما يحلل الكلام ويحرم الكلام YAY sss.‏ 


۱۱ ۱ a a N E E TER جهار احتمال‎ 


۲ تلف بعض از دو عین E a O‏ و ی 
۳ یکطرف در ذمه باشد کر[ 


۶-بیع فضولی روی مال معاطاتی E‏ ره DA SE DENS‏ 
۷ امتزاج با مال دیگر ی 


اصیل مقدمه «الفاظ بیع 


7 مواد الفاظ‎ ١ 


۲-هیئت ایجاب و قبول جداگانه 


۲ هیکت تر كيبية مر و 
استفاده از الفاظ صرح 
استفاده ظهور عرفی 


BO‏ ©©© و و و و و و و و و و وه و و و و و و و 


و و و اه و و و و مه و و و و و مه و و و و و و و و و و اه و و و اه و و و و و و و و و ها وا ۱ ها وا نا فا ۱ 


و و ۵ و و و و و و و و و و ام و و و و و و و اه وه و و و و و وه و و و و وه و و اه و و و و و ها و وا فا ۱ 


و و وه و و واه و و و و اه اف1؟هف«ف۰ف«ف«ثف(ح«ثفث«ح«ثف(ح«ثف(ح«ث«ح«ث«ح«ث«ح«ث«ح«ث«ح«ث«ح«ثح«ثح«ث(«ح«ثح«ث(ح«ث(ح«ثح«ثح«ثح«ثح«ثح«ث(ح«ث(ح«ث(ح«ث«ح«ث(ثغح«ثقح«أ«ث«(ثح«ث(ح«ثح«ث«ح(ح«ث«قح«ث«(ح«ث(ح«ثح(ح«ثقچ(ح«ثقچ(ح«ث«قچ(ح«أثقح(ح«أثح«ث«ح(ثح«أث«(ح«أثق(ح«ثقح(ح«ثح(ح«ث«ح(ح«ث«(ح«أث«ح(ح«ث«ح(ح«ثح«أث(ح«ثف(ح«ث(ح«ث«ف(ح«ص«ثف۰ص«فثف۰فقف1 ۱ و 0 اف 
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